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			Debalde tenho trabalhado, inútil e vãmente gastei as minhas forças; 
todavia o meu direito está perante o Senhor, e o meu galardão perante o meu Deus.
Isaías 49:4


			APRESENTAÇÃO

			Nunca foi tão fácil aprender Direito Constitucional! O livro busca tornar o Direito Constitucional acessível a todos, facilitando a compreensão dos assuntos mais difíceis e temidos pelos alunos. Não há dúvidas de que essa obra vai fazer você aprender, de uma vez por todas, a disciplina de Direito Constitucional!

			O livro é revolucionário no mercado jurídico, pois concilia a melhor e mais verdadeira sistematização, facilitando a compreensão e o aprendizado dos leitores, com uma abordagem crítica e profunda dos temas, juntando duas características que, até então, pareciam inconciliáveis no direito constitucional. Assim, o leitor não precisa mais adquirir um manual para aprender e revisar o direito constitucional e outro para se aprofundar nos temas mais complexos.

			O livro aborda de maneira sistematizada todos os assuntos do Direito Constitucional, tratando com leveza os temas sem se afastar do necessário aprofundamento teórico e jurisprudencial exigido pelas bancas de Concurso Público, pelo Exame de Ordem e, até mesmo, por aqueles que desejam uma leitura mais profunda e crítica, pois o autor adentra nos assuntos mais densos, difíceis e polêmicos, resumindo-os de forma didática e posicionando-se criticamente em relação a todos eles. 

			É verdade que “manuais esquematizados, sistematizados, descomplicados ou facilitados” sempre foram criticados por, muitas vezes, serem rasos, sem profundidade e não explicarem corretamente os institutos jurídicos abordados. Por outro lado, os manuais mais propedêuticos e tradicionais sempre foram criticados por usarem uma linguagem difícil e, muitas vezes, não serem entendíveis, dificultando a aprendizagem dos alunos, oabeiros e concurseiros, praticamente, exigindo um amplo conhecimento prévio para serem compreendidos. 

			Deste modo, a grande virtude deste livro é que ele é um manual sistematizado, construído com base na doutrina, na jurisprudência e nos editais dos principais concursos públicos do país e do Exame de Ordem, que consegue de maneira didática facilitar a compreensão do leitor, desde os temais mais simples até os temas mais complexos do direito constitucional, desmistificando e descomplicando essa que sempre foi uma das matérias mais difíceis para os alunos. Além disso, Eduardo consegue analisar de forma ampla, profunda e crítica todos os grandes temas do direito constitucional, não deixando a desejar a nenhum dos manuais mais propedêuticos e tradicionais, com a diferença que faz isso de forma muito mais leve, facilitando a aprendizagem dos alunos. 

			Todos os capítulos foram escritos de forma sistematizada e com independência em relação aos demais, possibilitando que o leitor estude de forma completa um certo assunto sem ter a necessidade de consultar outros capítulos. 

			Assim, cada capítulo deste livro foi estruturado da seguinte maneira:

			
					Doutrina sistematizada, abordada de forma didática com destacamento em negrito dos trechos mais importantes, facilitando a compreensão dos temas;


					Jurisprudência sistematizada, com os principais informativos e decisões do STJ e do STF abordados de forma resumida e simplificada;


					Uso de mapas mentais, mnemônicos, esquemas, gráficos, tabelas e organogramas espalhados ao longo do texto, facilitando a compreensão do leitor e auxiliando na aprendizagem e memorização do conteúdo;


					Quadros sinópticos ao final de cada capítulo, contendo um resumo sistematizado dos pontos mais importantes daquele assunto, de modo a permitir uma revisão precisa aos estudantes, concurseiros e aobeiros na reta final de seus estudos.


					E-book com Questões objetivas e Discursivas do Exame da OAB e de Concursos Públicos devidamente comentadas, com indicação dos principais fundamentos, artigos e súmulas aplicáveis à questão.


			

			Sem dúvida alguma, está aí a fórmula perfeita para a aprendizagem do direito constitucional por estudantes de direito, oabeiros, concurseiros e alunos de pós-graduação. Mais do que a fórmula perfeita, está aí o livro perfeito, pois, ao mesmo tempo que se utiliza de uma linguagem que facilita a aprendizagem e a compreensão dos temas, abordando-os de forma sistematizada (com destacamento colorido, mapas mentais, esquemas, gráficos, tabelas, organogramas e mnemônicos), também é profundo, crítico e completo, além de ter quadros sinópticos e questões objetivas e subjetivas comentadas ao final de cada capítulo, ajudando na revisão e fixação dos temas estudados.

			Marcelo Tadeu Cometti
Doutor em Direito, Professor e Advogado
Cofundador e CEO da Escola Brasileira de Direito

			Fabio Vieira Figueiredo
Doutor em Direito, Professor e Advogado
Cofundador e CEO da Escola Brasileira de Direito


			NOTA DO AUTOR 

			Aqui, peço licença para usar a primeira pessoa do singular, pois esta é uma mensagem pessoal a todos os juristas desse país, advogados, promotores, defensores, juízes, delegados, dentre outros, mas, especialmente, aos meus queridos colegas professores e aos meus amados estudantes de direito, esses juristas em formação, nos quais eu acredito grandemente, sejam vocês graduandos, oabeiros ou concurseiros.

			Comecei a escrever esta obra em 2017, mas só consegui terminá-la em 2020. Particularmente eu pensei que pudesse fazer em menos tempo, terminar em um ano ou dois, mas acabei levando quatro anos. E ao terminar agora, sinto que essa empreitada valeu a pena, sinto que não demorei, mas que as coisas aconteceram no momento certo e da maneira correta. Talvez, em um ano ou dois, o livro não ficasse bom o suficiente, talvez não ficasse tão completo, eu não sei, só sei que estou realizado por ter terminado. 

			A verdade é que a hora certa é agora e é essa a mensagem que eu quero deixar para todos vocês. Não importa o que aconteça nessa vida, sempre teremos momentos bons e momentos ruins, as vezes iremos cair, mas o que nos distingue não são nossos tombos e sim nossa capacidade de levantar. Costumo dizer aos meus alunos que cair é da vida, ficar no chão é opção. Então, bora levantar, erguer a cabeça e seguir em frente sempre, pois todo dia é um ótimo dia para (re)começar a construir os nossos sonhos.

			Eu não sou o filho de um jurista famoso, nem mesmo o amigo pessoal ou familiar de um, muito menos sou de família rica ou abastada, não gosto de ser chamado de “senhor” e muito menos de “doutor”, se quiserem falar comigo me chamem apenas de “Edu” ou de “Dudu”, não desejo ser reconhecido pelos pronomes de tratamento, mas se puder, quero ser reconhecido como um amigo, como alguém que ajudou pessoas a realizarem seus sonhos. Eu sei que não posso mudar o mundo, mas acredito que posso ajudar pessoas e transformar vidas e isso já me basta, pois, para mim, o sucesso reside aí. 

			Espero que esse livro possa ajudar vocês, que possa abrir os caminhos do direito constitucional para cada um de vocês, auxiliando-os a aprender e a entender o direito constitucional e, oxalá, que possa ajudar vocês a conseguirem o sucesso que almejam, seja a aprovação no Exame de Ordem ou no Concurso dos sonhos, seja o aprimoramento do exercício de suas profissões. 

			No mais, estou sempre à disposição. Sintam-se à vontade para entrarem em contato comigo nas minhas mídias sociais ou pelo e-mail eduardoconstitucional@hotmail.com. Um grande abraço e que Deus abençoe a todos vocês.

			Eduardo dos Santos
verão de 2021.
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			INTRODUÇÃO

			1.	Conceito e Origens do Direito Constitucional

			Embora não seja possível formular um conceito fechado ou definitivo de direito constitucional, considerando o atual momento evolutivo da história humana, podemos conceituar o direito constitucional como o ramo basilar da ciência jurídica que se dedica ao estudo, sistematização e crítica da Constituição (formal e material) de um Estado, enquanto sistema uno e aberto de normas (regras e princípios) fundamentais supremas que instituem, estruturam, organizam, regulamentam, condicionam e limitam o Estado, o Governo e seus Poderes, a soberania popular, a democracia e os direitos fundamentais, tendo como base indissociável a dignidade da pessoa humana.

			Em que pese a Constituição (Material) tenha origens na Idade Antiga, remontando às origens do próprio Estado, ainda que em sua fase embrionária, assim como o constitucionalismo, remontando aos primeiros movimentos de limitação dos poderes dos reis antigos, o direito constitucional, enquanto disciplina, matéria, ramo jurídico, ou cientifico do direito, tem suas origens enlaçadas ao surgimento das Constituições escritas e do constitucionalismo moderno.

			As primeiras cadeiras de direito constitucional foram criadas na Itália, em Ferrara, no ano de 1797, assumida por Giuseppe Compagnoni Di Luzo, bem como em Pádua e Bolonha, ambas no ano de 1798. Na França, embora ao lado dos Estados Unidos da América do Norte tenha sido o locus das revoluções liberais e do surgimento das Constituições escritas, a primeira cátedra de direito constitucional só foi criada em 1834, na faculdade de direito de Paris, sendo assumida pelo publicista italiano Pelegrino Rossi, autor do famoso Cours de Droit Constitutionnel.1

			Já no Brasil, apesar de nossa primeira Constituição datar de 25 de março de 1824, o direito constitucional só foi criado como cadeira autônoma com o decreto-lei 2.639, de 27 de setembro de 1940. Ademais, vale ressaltar que até o advento da Constituição de 1988, o direito constitucional brasileiro esteve relegado às margens do nosso sistema jurídico e do nosso sistema de ensino jurídico, só ganhando a notoriedade e importância dos dias atuais com o desenrolar das duas primeiras décadas de nossa Constituição Cidadã.

			2.	Natureza jurídica do Direito Constitucional

			A doutrina comumente afirma que o direito constitucional é um ramo do direito público interno (ou ramo interno do direito público), sendo essa a sua natureza jurídica. Nada obstante, a nosso ver, o direito constitucional vai além, caracterizando-se como o ramo fundamental do direito (como um todo), vez que dele partem as bases normativas essenciais das demais disciplinas jurídicas, sejam elas públicas ou privadas, que buscam a validade de suas normas na Constituição.

			3.	Objeto e Classificação do Direito Constitucional

			O objeto (de estudo) do direito constitucional coincide com o conteúdo das normas materialmente constitucionais, isto é, com o conteúdo daquelas normas que são tipicamente matérias de Constituição. Assim, pode-se dizer que o objeto do direito constitucional é o conhecimento científico e sistematizado das normas (escritas ou não) concernentes: i) ao Estado, compreendidas especialmente as normas relativas à forma de Estado, sua organização, órgãos superiores, distribuição de competências entre os entes, fundamentos e objetivos;  ii) aos poderes do Estado, compreendidas especialmente as normas atinentes à separação dos poderes, estrutura, organização e órgãos superiores dos poderes, distribuição das funções dos poderes, distribuição de competências entre os diferentes órgãos que compõem os poderes, direitos, garantias e limites aos detentores dos poderes; iii) à limitação dos poderes do Estado, especialmente mediante a instituição de direitos e garantias fundamentais, compreendendo os direitos e garantias individuais, sociais, culturais, econômicos, transindividuais, de nacionalidade, políticos, tributários, bem como normas que garantam o exercício da soberania popular, da cidadania e da democracia e, também, normas que assegurem a transparência e a fiscalização do exercício dos poderes do Estado.

			Tendo como parâmetro o seu conteúdo científico (ou o objeto de estudo), o direito constitucional, classicamente, é classificado em:

			A) Direito Constitucional Positivo (Particular ou Especial): tem por objeto o estudo sistematizado das normas constitucionais vigentes da Constituição de um determinado Estado, analisando-a, interpretando-a, criticando-a e propondo melhorias ao sistema constitucional do país. Exemplo: estudo da Constituição brasileira de 1988, como é feito por esta obra. 

			B) Direito Constitucional Comparado: tem por objeto o estudo comparativo entre normas constitucionais de dois ou mais países, estejam elas vigentes ou não, buscando identificar similitudes e diferenças entre esses sistemas constitucionais distintos, afim de indicar possíveis melhorias para um determinado sistema constitucional, bem como colaborar para a compreensão do melhor modelo (ideal) de Estado e de Constituição. 

			C) Direito Constitucional Geral: tem por objeto o estudo dos diversos (e quiçá todos) sistemas constitucionais, vigentes atualmente ou que já foram vigentes um dia, tendo por finalidade a construção de uma teoria geral do direito constitucional e da Constituição, a partir da sistematização e classificação de conceitos, institutos, instituições e normas fundamentais das diversas ordens constitucionais.

			4.	Fontes do Direito Constitucional

			Classicamente, a doutrina identifica que, nos países de tradição civil law, como o Brasil, por exemplo, as fontes do direito podem ser classificadas em fontes originárias e fontes derivadas. A fonte originária é a Constituição escrita, que pode delegar ou reconhecer normatividade a outras fontes, de forma expressa ou tácita. Já as fontes derivadas podem ser divididas em delegadas e reconhecidas. As fontes derivadas delegadas são as leis (Poder Legislativo), os decretos (Poder Executivo) e a jurisprudência constitucional (Poder Judiciário), por serem fruto direto da atribuição constitucional de competências aos órgãos de cúpula dos Poderes do Estado. As fontes derivadas reconhecidas compreendem a legislação infraconstitucional recepcionada pela nova Constituição e, destacadamente, os costumes constitucionais. 

			[image: ]

			Sobre os costumes constitucionais é mister destacar que eles se dividem em três espécies: i) costume praeter constitutionem, que se caracteriza por ir além do texto constitucional formal, empregado pela hermenêutica constitucional, especialmente no campo interpretativo;2 ii) costume secundum constitutionem, que se caracteriza por ser um costume constitucional em consonância com a Constituição, o que corrobora para a maior efetividade constitucional; iii) costume contra constitutionem, que se caracteriza pela contrariedade à Constituição, isto é, por ser um costume constitucional cujo conteúdo é antagônico, adverso, oposto ao sentido de uma determinada norma do texto constitucional. O costume praeter constitutionem é unanimemente reconhecido como fonte autônoma do direito constitucional. Já o costume secundum constitutionem é reconhecido apenas como fonte subsidiária do direito constitucional, pois havendo norma constitucional escrito é esta que deve prevalecer e ser aplicada, embora, a nosso ver, o costume possa complementá-la, ou mesmo reforçá-la. Por sua vez, o costume contra constitutionem não deve ser admitido em circunstância alguma, configurando verdadeiro atentado contra a Constituição, até porque a regra mais elementar e inarredável da hermenêutica constitucional é que ela jamais pode contrariar o texto constitucional (fonte originária e soberana).

			Sobre a jurisprudência insta destacarmos o relevante papel das Cortes Constitucionais na criação judicial do direito, por nós chamada de construção, método hermenêutico desenvolvido no âmbito dos sistemas constitucionais dos países de tradição common law, com destaque para a Suprema Corte dos Estados Unidos da América do Norte e sua robusta e secular jurisprudência construtiva. De forma resumida, podemos dizer que a construção consiste na atividade hermenêutica que, fundada numa perspectiva de integridade do sistema jurídico e buscando preservar-lhe o espírito, destina-se à identificação, reconhecimento e construção de novos direitos a partir do próprio sistema jurídico constitucional, especialmente de seus princípios fundamentais, para contemplar as novas situações da vida.3

			Mas, e a doutrina? Embora haja quem diga que a doutrina não é fonte do direito constitucional, a nosso ver a doutrina é sim fonte do direito constitucional, não fonte direta, de caráter vinculante e obrigatório, mas fonte indireta, desempenhando um indispensável papel para a hermenêutica constitucional e os costumes constitucionais. Afinal, grande parte das vezes, é da doutrina que a jurisprudência das Cortes Constitucionais se alimenta para interpretar, aplicar e construir as normas constitucionais, sendo que a maioria esmagadora das jurisprudências construtivas (construção judicial do direito) tem por base releituras, inovações e direitos antes defendidos, fundamentados, justificados e construídos pela doutrina.  

			
			
				
					1. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 28.ed. São Paulo: Malheiros, 2013, p. 38-43.↩

				
				
					2. Há na doutrina quem defenda que o sistema constitucional não é completo, admitindo a existência de lacunas constitucionais quando determinados assuntos que sejam matérias de Constituição deixarem de ser estabelecidos no texto constitucional, defendendo, então, sua integração pelos métodos de colmatação de lacunas legais. Nesse sentido, o professor Marcelo Novelino afirma que que os costumes constitucionais podem ser “utilizados na integração de eventuais lacunas existentes no texto” (NOVELIONO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 13.ed. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 44). Entretanto, a nosso ver, não é possível falar em lacunas constitucionais, conforme explicamos com maior profundidade nessa obra, no Capítulo de Hermenêutica Constitucional, no tópico intitulado de Integração Constitucional, ao qual remetemos o leitor.↩

				
				
					3. Remetemos o leitor ao Capítulo de Hermenêutica Constitucional, no tópico intitulado de Construção Constitucional, para um estudo mais amplo e profundo sobre o tema.↩

				
			



Título I 
TEORIA DA CONSTITUIÇÃO


			“Dois de fevereiro de 1987. Ecoam nesta sala as reivindicações das ruas. A Nação quer mudar. A Nação deve mudar. A Nação vai mudar [...]. 

			Hoje. 5 de outubro de 1988, no que tange à Constituição, a Nação mudou.

			A Constituição mudou na sua elaboração, mudou na definição dos Poderes. Mudou restaurando a federação, mudou quando quer mudar o homem cidadão. E é só cidadão quem ganha justo e suficiente salário, lê e escreve, mora, tem hospital e remédio, lazer quando descansa. 

			Num país de 30.401.000 analfabetos, afrontosos 25% da população, cabe advertir a cidadania começa com o alfabeto. Chegamos, esperamos a Constituição como um vigia espera a aurora [...] 

			A Constituição certamente não é perfeita. Ela própria o confessa ao admitir a reforma. Quanto a ela, discordar, sim. Divergir, sim. Descumprir, jamais. Afrontá-la, nunca. 

			Traidor da Constituição é traidor da Pátria. Conhecemos o caminho maldito. Rasgar a Constituição, trancar as portas do Parlamento, garrotear a liberdade, mandar os patriotas para a cadeia, o exílio e o cemitério [...] 

			Temos ódio à ditadura. Ódio e nojo. Amaldiçoamos a tirania aonde quer que ela desgrace homens e nações [...]

			Nós os legisladores ampliamos os nossos deveres. Teremos de honrá-los. A Nação repudia a preguiça, a negligência e a inépcia [...]

			Tem significado de diagnóstico a Constituição ter alargado o exercício da democracia. É o clarim da soberania popular e direta tocando no umbral da Constituição para ordenar o avanço no campo das necessidades sociais [...]

			A vida pública brasileira será também fiscalizada pelos cidadãos. Do Presidente da República ao prefeito, do senador ao vereador. 

			A moral é o cerne da pátria. A corrupção é o cupim da República. República suja pela corrupção impune toma, nas mãos de demagogos que a pretexto de salvá-la a tiranizam. Não roubar, não deixar roubar, pôr na cadeia quem roube, eis o primeiro mandamento da moral pública. Não é a Constituição perfeita. Se fosse perfeita seria irreformável [...]

			Não é a Constituição perfeita, mas será útil, pioneira, desbravadora, será luz ainda que de lamparina na noite dos desgraçados. 

			É caminhando que se abrem os caminhos. Ela vai caminhar e abri-los. Será redentor o caminho que penetrar nos bolsões sujos, escuros e ignorados da miséria. A sociedade sempre acaba vencendo, mesmo ante a inércia ou o antagonismo do Estado [...]”
Ulysses Guimarães – Discurso proferido na cerimônia de promulgação da Constituição brasileira de 1988.


			Capítulo I 

			CONSTITUIÇÃO

			1.	Conceito e características

			Existem diversos conceitos de Constituição utilizados atualmente na literatura jurídica, sendo que não se pode apontar nenhum deles como dominante. Trata-se de um termo polissêmico e multifacetado, o que torna tarefa das mais difíceis estabelecer um conceito exato do que vem a ser a Constituição.1 

			Nada obstante, é preciso estabelecer, a partir da doutrina constitucionalista contemporânea, uma definição simples que possa servir de ponto de partida para aqueles que estão iniciando seus estudos no direito constitucional. 

			Assim, pode-se definir a Constituição como sendo o conjunto sistêmico de normas fundamentais supremas que organizam e estruturam o Estado, que organizam e estruturam os Poderes do Estado e que limitam os Poderes do Estado, especialmente, mediante a proteção e promoção dos direitos e garantias fundamentais da pessoa humana.

			Ao afirmar que a Constituição é um conjunto sistêmico de normas,2 quer afirmar-se que a Constituição é um sistema legal de normas, obviamente um sistema legal especialíssimo, chamada por isso de lei das leis, de lei fundamental, de lei máxima, de lei suprema etc. Não necessariamente um sistema legal em sentido formal e positivo, no qual todas as suas normas estão expressamente escritas, mas um sistema legal em sentido material, exigindo-se que entre as normas da Constituição haja unidade e coerência, não se admitindo a existência de hierarquia entre normas constitucionais e nem mesmo, em abstrato, a existência de conflitos entre as normas da Constituição.3 

			Assim, pode-se afirmar que não existe hierarquia normativa entre um direito constitucional e outro, isto é, no campo normativo todos os direitos constitucionais possuem a mesma hierarquia não estando um acima do outro. Por exemplo, a hierarquia normativa do direito à vida, do direito à liberdade, do direito à propriedade, do direito à intimidade e do direito ao lazer é a mesma: hierarquia constitucional. 

			Ademais, como dito, em abstrato, não se admite a existência de conflitos entre as normas da Constituição, isto é, no mero campo normativo sem considerar-se o caso concreto, não se admite a ocorrência de conflitos ou tensões entre normas de direito constitucional. Por exemplo, em abstrato, não existe conflito entre o direito à liberdade religiosa e o direito à vida, de modo que a pessoa humana possui os dois direitos nos termos da Constituição. Contudo, no caso concreto esse conflito pode surgir, como no caso da pessoa testemunha de Jeová que se recusa a realizar transfusão sanguínea sabendo que sem esse procedimento virá a óbito. 

			Além disso, ao definir a Constituição como sendo um conjunto sistêmico de normas está-se a afirmar a força normativa da Constituição, isto é, que a Constituição é norma jurídica, possuindo todos os seus atributos e qualidades. Isto é, as normas constitucionais não são meras recomendações ou standards nos quais os detentores do Poder Político devem se inspirar. Na verdade, as normas constitucionais são normas jurídicas e como tais estabelecem, deontologicamente, deveres, estando todos a elas submetidos, inclusive os detentores do Poder Político e as Autoridades Públicas.4

			Já ao se definir a Constituição como um conjunto sistêmico de normas supremas está se a afirmar que, além de ser norma jurídica, a Constituição é a norma hierarquicamente superior da ordem jurídica. Isto é, está acima das demais normas do sistema jurídico, como leis, decretos, atos administrativos, contratos etc.5 

			Por fim, ao se afirmar que a Constituição consiste num conjunto sistêmico de normas fundamentais, tem-se revelada uma das principais características da Constituição, que é ser parâmetro de validade para o sistema jurídico. Assim, sempre que uma determinada norma for incompatível com as normas constitucionais, essa norma será inválida, vez que a Constituição é parâmetro de validade para as demais normas do ordenamento. Por isso, se diz que a norma inconstitucional (aquela contrária à Constituição) é inválida.6 

			[image: ]

			2.	Origens 

			Partindo da definição de Constituição que propusemos, tem-se que a Constituição é um conjunto de normas que regem a organização do Estado e dos Poderes, bem como a limitação desses Poderes, especialmente, pelo reconhecimento de direitos fundamentais às pessoas. 

			Nada obstante, a Constituição nem sempre concentrou todas essas matérias, devendo-se registrar que ao longo da história, num primeiro momento, as Constituições dedicaram-se à Organização do Estado e de seus Poderes, o que está na raiz do próprio termo Constituição, a indicar o “modo de ser de alguma coisa”, no caso, “o modo de ser do Estado”.7

			Assim, onde quer que tenha existido um Estado, existiu também uma Constituição. Ou, nos termos expressos por Ferdinand Lassale, “Constituição real e efetiva a possuíram e a possuirão sempre todos os países, pois é um erro julgarmos que a Constituição é uma prerrogativa dos tempos modernos. Não é certo isso”.8 Isto acontece porque em toda e qualquer estrutura estatal, por mais rústica ou antiga que possa ser, exigiu uma certa organização, sendo regulamentada por normas, ainda que não escritas, que dispunham sobre a formação do Estado e o exercício de seus Poderes. 

			Deste modo, é possível afirmar que desde a Antiguidade já se encontrava entre as normas que regulavam os Estados, um conjunto de normas que se destacavam por organizar a estrutura e funcionamento do Estado, bem como o exercício dos seus Poderes, sendo esse conjunto de normas exatamente a Constituição daqueles Estados. Essas normas muitas das vezes sequer estavam escritas, até porque muitos dos Estados Antigos sequer possuíram leis escritas. Assim, a grande diferença dessas Constituições para as Constituições Modernas é justamente o fato de que elas eram materiais, reais, verdadeiras, refletindo o exercício do Poder, enquanto as Constituições Modernas encontram-se escritas “em folhas de papel”.9   

			3.	Concepções tradicionais da Constituição

			Há na doutrina constitucional algumas concepções, aqui chamadas tradicionais, de se compreender, de se observar, de se entender a Constituição. Isso decorre dos diversos ângulos e perspectivas pelas quais a Constituição pode ser observada e estudada. Afinal, se, por exemplo, um sociólogo, um cientista político e um jurista observarem e estudarem a Constituição, eles terão considerações diferentes a fazer. Isso não significa que alguma delas seja superior ou melhor do que a outra, na verdade apenas nos revela uma outra forma de ver a Constituição, de modo que todas essas concepções são importantes para a melhor compreensão da própria Constituição. 

			Assim, tradicionalmente, a doutrina constitucionalista aponta as seguintes concepções clássicas sobre a Constituição: a) sociológica; b) política; c) jurídica e d) cultural. 

			3.1	Concepção sociológica da Constituição 

			Na concepção sociológica, a Constituição é analisada e entendida como ela é na realidade social, como ela se expressa verdadeiramente no seio social e não como ela está prevista. Trata-se de uma concepção que enxerga como Constituição a realidade política e social do Estado e do exercício de seus Poderes tal como ela é realizada efetivamente e não como ela é prevista normativamente. Assim, a Constituição real e efetiva é aquela que é exercida no dia a dia do Estado e da sociedade (forma de ser) e não aquela que está prevista no texto constitucional (forma de dever ser).

			Assim, na expressão de seu principal expoente, Ferdinand Lassale, a Constituição em sentido sociológico consiste na “soma dos fatores reais do poder que regem uma nação”, sendo essa a essência da Constituição de uma nação, sua Constituição real e efetiva, sua verdadeira Constituição. Já o documento escrito chamado de Constituição, não passa de uma folha de papel que deve corresponder à Constituição real, isto é, à soma dos fatores reais do poder, sob pena de inevitavelmente sucumbir a esses fatores.10 

			3.2	Concepção política da Constituição

			Carl Schmitt para formular sua concepção política da Constituição apresenta quatro conceitos de Constituição, o absoluto, o relativo, o positivo e o ideal, confessando sua preferência pelo conceito positivo. 

			Em sentido absoluto, Schmitt diz que a Constituição consiste num todo unitário, isto é, na maneira concreta de ser resultante de uma determinada unidade política, podendo significar o próprio Estado, a forma de Governo, um princípio dinâmico que compreende o Estado como um ente dinâmico de aglutinação de interesses contrapostos ou uma regulação legal fundamental, ou seja, um sistema de normas supremas.11 

			Em sentido relativo, a Constituição consiste na lei constitucional em particular, abarcando uma multiplicidade de leis constitucionais que são iguais apenas na forma, mas que possuem conteúdo, alcance e valores distintos.12 

			Já em sentido positivo, a Constituição é concebida como sendo a forma e o modo de ser de uma determinada unidade política, de uma nação, sendo o único sentido em que uma Constituição pode ser realmente concebida. Assim, não é a Constituição que gera a unidade política (a nação), mas a unidade política que que produz a Constituição. Essa unidade política, a nação, dotada de vontade política de existir, mediante o Poder Constituinte, produz e adota a Constituição por si mesma. Assim, a Constituição seria a decisão conjunta de uma determinada nação sobre o modo e a forma de ser dessa mesma nação, normatizando a forma e a estrutura do estado, de seus poderes e as limitações desses poderes.13

			Nesse ponto, é importante ressaltar que Carl Schmitt para realizar sua conceituação estabelece uma distinção entre Constituição e leis constitucionais. Segundo Schmitt, existem no texto constitucional normas que efetivamente tratam do modo e da forma de ser da unidade política (da nação) e normas que tratam de outros assuntos e que estão positivadas na normativa constitucional apenas para não poderem ser modificadas pela legislação ordinária (infraconstitucional). Assim, a Constituição consiste somente no conjunto de normas que se referem aos aspectos fundamentais do Estado (organização do Estado, Organização dos Poderes, Limitação dos Poderes, Direitos Fundamentais), denominando-se esse conjunto de decisões políticas fundamentais, já que essas normas foram fruto das decisões políticas da nação sobre aquilo que é essencial (que é matéria) de Constituição. Por outro lado, todas as demais normas que não se refiram a essas matérias, mas que estão escritas na Constituição são consideradas leis constitucionais e não Constituição. Essa distinção, na obra de Schmitt, revela resultados práticos relevantes, dentre os quais destaca-se: as leis constitucionais podem ser reformadas pelo processo de reforma previsto na Constituição, enquanto as decisões políticas fundamentais (a Constituição) nunca podem ser reformadas, integrando sua parte imutável.14

			Por fim, em sentido ideal, a Constituição é concebida como um documento político-social ideal que corresponde aos postulados políticos de determinado momento político da nação.

			3.3	Concepção jurídica da Constituição

			A concepção jurídica da Constituição, idealizada por Hans Kelsen, tem como ponto de partida a compreensão de que na ciência do direito a norma jurídica encontra sua validade em outra norma jurídica que lhe seja superior, de modo que, sendo a Constituição a norma jurídica superior do ordenamento jurídico, todas as demais normas devem encontrar sua validade nela. Assim, a Constituição assume papel ímpar no ordenamento, pois num sentido exclusivamente normativo, ela será o conjunto de normas mais importante de determinado Estado por estar no ápice do sistema jurídico.15 

			Ademais, segundo Kelsen, a Constituição possui dois sentidos jurídicos: a) sentido lógico-jurídico e b) sentido jurídico-positivo.  

			Em sentido lógico-jurídico compreende-se a Constituição a partir do conceito de norma fundamental, ou mais precisamente do conceito de norma hipotético-fundamental, uma norma pressuposta pelo ordenamento jurídico que confere validade a própria Constituição e a todo o ordenamento jurídico, fechando, portanto, o próprio ordenamento jurídico, vez que a norma fundamental nunca é posta por alguém ou por qualquer outra norma, mas é pressuposta, de modo que tudo se inicia e termina dentro da própria ordem jurídica. Assim, por exemplo, um Decreto tem seu fundamento de validade em uma determinada Lei, já está Lei, por sua vez, possui seu fundamento de validade na Constituição. Mas, e qual seria o fundamento de validade da Constituição? Ora, a norma hipotético-fundamental, um pressuposto lógico transcendental da ordem jurídica que fundamenta a Constituição iniciando e fechando o sistema.

			Em sentido jurídico-positivo compreende-se a Constituição como norma jurídica superior do ordenamento (supremacia da Constituição), assumindo a Constituição o papel de norma que regulamenta a produção das normas jurídicas e, concomitantemente, a função de fundamento de validade das demais normas do sistema jurídico.   

			3.4	Concepção cultural da Constituição

			Na concepção cultural entende-se que a Constituição é um fato cultural, um produto da cultura total, que possui, portanto, fundamentos ligados a fatores reais de poder (como no sentido sociológico), a decisões políticas fundamentais do povo (como no sentido político), a normas jurídicas superiores de dever ser (como no sentido jurídico) e a outros aspectos de ordem econômica, social, política, jurídica, filosófica e moral formando a ideia de Constituição total,  com escopo de desenvolver uma unidade para a Constituição.16

			Nas palavras de seu principal expoente, Meireles Teixeira, a Constituição em sentido cultural consiste num “conjunto de normas fundamentais condicionadas pela cultural total, e ao mesmo tempo condicionante desta, emanadas da vontade existencial da unidade política, e reguladora da existência, estrutura e fins do Estado e do modo de exercício e limites do poder político.”17 Deste modo, a Constituição, por um lado, é condicionada pela cultura, produto das pré-compreensões da sociedade, e, por outro lado, é condicionante da cultura, inclusive com condições e, até mesmo funções, de transformar as relações e as compreensões da própria sociedade.

			4.	Conteúdo da Constituição

			O conteúdo (objeto ou matéria) das constituições tem variado ao longo das experiências constitucionais vivenciadas, sendo possível identificar uma significante ampliação no decorrer da história. Nada obstante, nem tudo que se positiva formalmente em uma Constituição é tipicamente conteúdo de Constituição, vez que o Poder Constituinte tem a liberdade de eleger, além das matérias constitucionais, outras às quais deseje conferir hierarquia constitucional.

			Assim, é possível afirmar que uma Constituição é uma Constituição porque possui matérias de Constituição. Contudo, não necessariamente ela possuirá somente conteúdo constitucional, podendo ter em seu texto normas que versem sobre conteúdos que não sejam tipicamente de Constituição. Essa é a base, inclusive, para a distinção da Constituição em sentido material e em sentido formal. 

			Os conteúdos considerados matérias de Constituição são: 

			a) Organização do Estado e dos Poderes; e 

			b) Limitação dos Poderes, notadamente, pela consagração de Direitos e Garantias Fundamentais. 

			Deste modo, outros conteúdos que venham a ser positivados pelo texto constitucional são considerados apenas formalmente constitucionais, isto é, possuem natureza constitucional unicamente pelo fato de estarem previstos na Constituição e não em razão da matéria de que tratam.18 

			Um bom exemplo de norma formalmente constitucional, mas que não é matéria de Constituição, é a previsão do §2º, do art. 242, da CF/88, que afirma: “O Colégio Pedro II, localizado na cidade do Rio de Janeiro, será mantido na órbita federal”. Ora, qual o sentido de uma Constituição, o sistema normativo mais importante de um país, dispor sobre um determinado colégio? Nenhum! Obviamente não se está tratando de forma essencial da Organização do Estado, dos Poderes, de suas limitações ou de direitos e garantias fundamentais. Portanto, tem-se aqui uma norma que está formalmente positivada na Constituição, mas que não trata de matéria constitucional.

			Nesse contexto, a doutrina clássica afirma que a Constituição formal possui normas materialmente constitucionais e normas apenas formalmente constitucionais. Normas materialmente constitucionais são aquelas que regulam de forma direta alguma das matérias de Constituição (organização do Estado e dos Poderes ou limitação dos Poderes, notadamente por meio de direitos fundamentais). Normas apenas formalmente constitucionais são aquelas que não regulamentam matérias de Constituição, destinando-se à regulação de algum outro assunto. 

			5.	Classificação das Constituições

			Classificar pode ser uma boa forma de se facilitar a aprendizagem do objeto de estudo. Contudo, nem sempre isso é uma verdade, de modo que muitas das vezes as classificações mais atrapalham do que ajudam no entendimento correto do objeto estudado. Com toda certeza isso ocorre com a maior parte das classificações da Constituição que ainda são fortemente trabalhadas pela doutrina brasileira e cobradas pelas bancas de Exame de Ordem e de Concursos Públicos.

			Como bem observa Bernardo Gonçalves Fernandes, a crítica central às classificações tradicionais diz respeito “a sua perspectiva semântica que visa definir e classificar a priori uma Constituição como se a mesma fosse algo descontextualizado e somente informado pelo seu texto (esqueleto normativo), não percebendo que a Constituição, com seu texto, não rege (de forma absoluta e atemporal) as situações de aplicação desse mesmo texto, que é fruto de pré-crompreensões subjacentes e intersubjetivamente compartilhadas.”19 

			Ademais, mesmo numa perspectiva semântica e ontológica essas classificações são extremamente criticáveis, em primeiro lugar, por não refletirem uma uniformidade de entendimento, sendo muitas das vezes difícil ou impossível classificar certa Constituição em face de determinado critério, vez que muitos deles são confusos e ilógicos. “Um exemplo simples se coloca quando observamos que a Constituição inglesa é classificada juridicamente como flexível, mas sociologicamente é muito mais rígida que a nossa que é classificada como rígida.”20 Em segundo lugar, pode-se dizer que essas classificações pouco ou nada acrescentam à compreensão e à reflexão crítica da Constituição e do constitucionalismo, não agregando conhecimento constitucional substancial, servindo apenas para cobranças em provas e para a perpetuação do “decoreba” sem qualquer sentido teórico, prático ou crítico relevantes.

			Nada obstante, em razão da constante cobrança dessas classificações pelas bancas de Concursos Públicos e pelo Exame de Ordem, atualmente é impossível deixar de estudá-las. 

			5.1	Quanto ao conteúdo

			a)	Constituição Material: trata-se da Constituição, escrita ou não escrita, cujas normas tratam somente de conteúdo constitucional, de matérias de Constituição, isto é, tratam apenas de Organização do Estado e dos Poderes e de Limitação aos Poderes, notadamente, pela consagração de Direitos e Garantias Fundamentais. Exemplos: Constituição da Inglaterra e Constituição dos Estados Unidos da América do Norte. 

			b)	Constituição Formal: trata-se da Constituição cujo conjunto de normas está positivado no texto constitucional tratando tanto de matérias constitucionais como de outras matérias que não são tipicamente objeto de Constituição, gozando todas as suas normas de supremacia e rigidez, independentemente do conteúdo de que tratam. Exemplo: Constituição da República Federativa do Brasil.

			5.2	Quanto à forma

			a)	Constituição Escrita: classicamente conceituada como sendo aquela positivada de forma sistemática em um único documento constitucional. Exemplos: Constituição da República Federativa do Brasil e Constituição dos Estados Unidos da América do Norte.

			b)	Constituição Não Escrita (costumeiras, consuetudinárias ou inorgânicas): classicamente conceituada como sendo aquela que não se encontra positivada de forma sistemática em um único documento, possuindo normas em documentos esparsos produzidos ao longo do tempo, bem como normas não escritas, costumeiras sedimentadas nos costumes constitucionais. Exemplo: Constituição da Inglaterra.

			Críticas: essa talvez seja uma das classificações mais criticáveis até mesmo pela doutrina que insiste em classificar em demasia as Constituições. Ocorre que as Constituições escritas contemporâneas tendem a incorporar outros textos com status constitucional, formando um verdadeiro bloco de constitucionalidade, o que faria com que, à luz dessa classificação, uma Constituição considerada escrita se tornasse uma Constituição não escrita, vez que nem todas as suas normas estariam positivadas em um único documento. 

			Um bom exemplo é a possibilidade de se incorporar formalmente os Tratados e Convenções Internacionais de Direitos Humanos à Constituição da República Federativa do Brasil, nos termos do §3º, de seu art. 5º. Possibilidade essa, inclusive, já contemplada na práxis constitucional brasileira pela incorporação do Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência e seu Protocolo Facultativo. 

			Em razão disso, muitos doutrinadores têm apresentado o conceito de Constituição escrita como sendo aquelas “formadas por um conjunto de normas de direito positivo constante de um só código (codificada) ou de diversas leis (não codificada)”,21 realizando uma divisão no seio da classificação da Constituição escrita, de modo a albergar tanto aquelas que estão escritas num único documento, como aquelas que se encontram positivadas em vários documentos.22 Em contrapartida, definem como Constituição não escrita aquelas “cujas normas se originam, sobretudo, dos precedentes judiciais, das tradições, costumes e convenções constitucionais”.23  

			5.3	Quanto à sistemática

			Aplicada apenas às Constituições escritas, a classificação quanto à sistemática (ou quanto à unidade), parte justamente do problema apresentado acima no que concerne aos próprios conceitos de Constituição escrita e de Constituição não escrita. Assim, partindo-se do entendimento de que as Constituições escritas são aquelas compostas por um conjunto de normas de direito positivo previstas num único documento legislativo constitucional ou em diversos documentos legislativos constitucionais, pode-se classificá-las como:

			a)	Constituição Codificada (orgânicas ou unitextuais): Constituição escrita em um único texto, isto é, aquela cujas normas encontram-se positivadas num único documento legislativo constitucional, um Código, um corpo normativo sistematizado em um só texto. Exemplo: Constituição da República Federativa do Brasil, segundo a doutrina majoritária.

			b)	Constituição Não Codificada (inorgânicas, pluritextuais ou legais): Constituição escrita em diversos textos entre os quais não há necessariamente uma interconexão, isto é, aquela cujas normas encontram-se positivadas em mais de um documento legislativo constitucional. Exemplos: Constituição de Israel, Constituição da III República Francesa de 1875.

			Críticas: Caso, adote-se essa conceituação de Constituição escrita, isto é, definindo-a como aquela “cujas normas se acham expressas em um ou vários documentos escritos”,24 rompendo-se com a disseminada definição de Constituição “codificada e sistematizada num texto único”,25 não há como classificar a atual Constituição brasileira como Codificada, em razão da previsão de seus §2º e §3º, do art. 5º, por incorporarem materialmente (§2º) e formalmente (§3º) Tratados Internacionais de Direitos Humanos com status constitucional, criando em nosso constitucionalismo um bloco de constitucionalidade.26 

			Advertência: há, na consagrada doutrina de Pinto Ferreira, classificação semelhante a essa, na qual as Constituições Codificadas equivalem às chamadas por ele de Reduzidas e as Constituições Legais equivalem às chamadas por ele de Esparsas.27 

			5.4	Quanto ao modo de elaboração

			a)	Constituição Dogmática: é fruto de um determinado momento (contexto) histórico único, no qual é elaborado, por um órgão constituinte, um documento constitucional escrito sistematizado consolidando as ideias e princípios dominantes (dogmas) na política e no direito daquele determinado período. Exemplos: Constituição da República Federativa do Brasil e Constituição dos Estados Unidos da América do Norte.

			b)	Constituição Histórica: é fruto de um desenvolvimento normativo histórico, construída ao longo do tempo, de forma esparsa, com documentos e costumes constitucionais que vão sendo criados e sedimentados no decorrer da história de determinado Estado. Exemplo: Constituição Inglesa, fruto de um processo constitucional formalmente iniciado pela Magna Charta Libertatum (1215) e sedimentado ao longo dos séculos, com normas constitucionais consuetudinárias (como as normas de sucessão do trono), bem como com normas previstas em outros documentos constitucionais, como a Petition of Rights (1628), o Habeas Corpus Act (1679), o Bill of Rights (1689), o Act of Settlement (1701) e, de modo mais recente, o Human Rights Act (2000).

			5.5	Quanto à origem

			a)	Constituição Promulgada (democrática): aquela da qual o povo participa de seu processo de formação, de modo direto e/ou por meio de seus representantes, gozando, portanto, de legitimidade popular democrática na sua elaboração. Exemplos: Constituições brasileiras de 1891, 1934, 1946 e 1988.

			b)	Constituição Outorgada (Autocrática ou Ditatorial): aquela da qual o povo não participa de seu processo de formação, não gozando de legitimidade popular democrática, sendo imposta pelo(s) governante(s). Exemplos: Constituições brasileiras de 1824, 1937, 1967 e 1969. 

			c)	Constituição Cesarista: aquela da qual o povo não participa de seu processo de formação, isto é, aquela produzida sem a participação popular democrática, entretanto, posteriormente, submetida a referendum popular, para que o povo ratifique ou não o documento. Obviamente, essas Constituições não gozam de legitimidade popular democrática, vez que a democracia exige que no processo de formação da Constituição a vontade popular seja observada (participação popular efetiva na elaboração da Constituição que o próprio povo se comprometerá a seguir), elaborando-se uma Constituição de acordo com a vontade do povo e não lhe dando uma Carta pronta e acabada para mera confirmação, de modo que, pode-se afirmar que as Constituições Cesaristas se aproximam das Constituições Outorgadas. Exemplos: Constituições de Napoleão, na França, e de Pinochet, no Chile.

			d)	Constituição Pactuada: aquela, fruto de um conflito político instável, pela qual se oficializa certo compromisso instável entre as forças políticas conflitantes, como por exemplo, a nobreza e a burguesia ascendente com a realeza absoluta fragilizada. Exemplos: Magna Carta (1215), Constituição da França de 1791, Bill of Rights (1989), Constituições da Espanha de 1845 e de 1876, Constituição da Grécia de 1844 e Constituição da Bulgária de 1879.28

			5.6	Quanto à estabilidade

			a)	Constituição Rígida: é aquela que para ser alterada requer procedimentos legislativos especiais que tornam a modificação do texto constitucional mais complexa, vez que suas exigências legislativas para a alteração da Constituição são mais robustas e mais difíceis de serem preenchidas do que as exigências legislativas necessárias para a aprovação da legislação ordinária infraconstitucional. Exemplos: Constituições brasileiras de 1891, 1934, 1937, 1946, 1967, 1969 e 1988 e Constituição dos Estados Unidos da América do Norte.

			b)	Constituição Flexível: é aquela que para ser altera requer procedimentos legislativos comuns, idênticos aos procedimentos legislativos necessários para a aprovação da legislação ordinária infraconstitucional, isto é, exige-se para a alteração da Constituição o mesmo procedimento de produção e modificação das normas ordinárias. 

			O exemplo sempre apontado pela doutrina é a Constituição da Inglaterra. Nada obstante, é preciso ressaltar as observações sempre atuais de Afonso Arinos de Melo Franco, segundo quem, “a Constituição costumeira (no caso a inglesa) tem indiscutíveis setores de rigidez. Teoricamente, seus documentos escritos básicos, como a lei de garantias individuais ou o tratado de união com a Escócia, ou seus costumes, como a escolha do Primeiro-Ministro, ou a dissolução da Câmara dos Comuns poderiam ser alterados por uma lei do Parlamento. Mas, seria rematada insensatez sustentar que essa hipótese poderia concretizar-se com a facilidade com que se aprova uma lei qualquer. A rigidez existe, e muito maior do que na maioria dos países de Constituição escrita; apenas não é uma rigidez formal, mas um obstáculo político-constitucional instransponível. Nos pontos em que a Constituição inglesa é rígida (e são os mais importantes), ela é mais rígida do que na maioria dos países de Constituição rígida.”29

			c)	Constituição Semirrígida (Semiflexível): é aquela que é parte rígida e parte flexível, isto é, para alteração de determinadas matérias (conteúdos) exige procedimentos legislativos que são mais difíceis de serem preenchidos do que aqueles exigidos para a aprovação da legislação ordinária infraconstitucional, já para alteração de outras matérias exige procedimentos legislativos idênticos àqueles exigidos para a aprovação da legislação ordinária infraconstitucional. Exemplo: Constituição Política do Império do Brasil de 1824.

			d)	Constituição Fixa (Silenciosa): é aquela que pode ser modificada apenas pelo mesmo poder que a criou, isto é, o Poder Constituinte Originário, vez que não possuem previsão de procedimentos para sua alteração, quedando a Constituição em silêncio no que se refere à possibilidade de sua reforma. Exemplo: Constituição Espanhola de 1876.30

			e)	Constituição Imutável (Granítica): é aquela que não admite alteração, isto é, aquela que, se pretendendo eterna, impede a reforma constitucional, independentemente do procedimento adotado. Uma Constituição assim está fadada ao fracasso em sociedades complexas como as contemporâneas, nas quais as relações humanas, políticas, jurídicas, econômicas etc. alteram-se em velocidade imensurável.31 

			f)	Constituição Transitoriamente Flexível: é aquela que prevê que até determinado momento temporal a Constituição poderá ser modificada por procedimentos legislativos idênticos àqueles exigidos para a aprovação da legislação ordinária infraconstitucional, sendo que após esse determinado momento a Constituição somente poderá ser modificada por procedimentos legislativos especiais mais difíceis de serem preenchidos do que aqueles exigidos para a aprovação da legislação ordinária infraconstitucional. Exemplo: Constituição de Baden de 1947.32

			g)	Constituição Transitoriamente Imutável: é aquela Constituição que até determinado prazo não poderá ser alterada, sendo, portanto, imutável durante um certo tempo. Após esse prazo, poderá ser alterada nos termos da previsão constitucional. O exemplo citado pela doutrina é a Constituição Política do Império do Brasil de 1824. Nada obstante, esse exemplo demonstra a insegurança e a incoerência técnica dessa classificação, vez que, na verdade, o que há na Constituição brasileira de 1824 é um limite temporal ao Poder Constituinte Reformador que impede a reforma constitucional por determinado lapso de tempo, devendo considerar-se a Constituição do Império de 1824 como semirrígida.33 

			h)	Constituição Super-rígida: segundo seus defensores, como Michel Temer e Alexandre de Moraes, há Constituições que por possuírem um núcleo material imodificável (normas que não podem ser reformadas pelo Poder Constituinte Reformador) atingiriam um grau máximo de rigidez, tornando-se super-rígidas. Exemplificam esses autores com as “cláusulas pétreas”, previstas no art. 60, §4º, da CF/88. Ora, como bem esclarece Dirley da Cunha Jr., “rigidez não se compatibiliza com imutabilidade, uma vez que rigidez é qualidade do que é alterável”, sendo impossível falar em grau de rigidez em face de normas que compõem o núcleo material imodificável da Constituição, havendo aqui uma manifesta incoerência.34  

			5.7	Quanto à extensão

			a)	Constituição Analítica (Prolixa): caracteriza-se por ser extensa, longa, dispondo não apenas sobre matérias de Constituição, mas também sobre todas aquelas matérias que o Constituinte achou relevante num certo contexto. Ademais, trata-se de uma Constituição prolixa, que, muitas das vezes, examina essas matérias (constitucionais ou não) de forma ampla e profunda, adentrando em detalhes, isto é, para além de estabelecer o direito e suas bases essenciais, acaba regulamentando o direito que fora estabelecido (tarefa tipicamente atribuída às leis e não à Constituição). Noutras palavras, pode-se dizer que são aquelas que estabelecem “princípios e regras e não apenas princípios (ainda que os princípios e a estrutura chamada atualmente de principiológica possam ser dominantes)”.35 Exemplos: Constituições do Brasil (1988), de Portugal (1976) e da Espanha (1978).

			b)	Constituição Sintética: caracteriza-se por ser sucinta, concisa ou mesmo resumida, concentrando-se nas matérias de Constituição, estabelecendo o direito e suas bases essenciais, isto é, estabelecendo os princípios fundamentais de organização do Estado e dos Poderes, bem como os direitos e garantias fundamentais das pessoas. Noutras palavras, trata-se de uma Constituição principiológica. Exemplo: Constituição dos Estados Unidos da América (1787).

			5.8	Quanto à ideologia

			a)	Constituição Ortodoxa: é aquela que adota uma ideologia política única, afastando-se do pluralismo político e ideológico e, consequentemente, do princípio democrático. Exemplos: Constituições da extinta União Soviética (URSS) e da China (1982).

			b)	Constituição Eclética: é aquela que adota uma multiplicidade político-ideológica, tendo por fundamento o pluralismo inerente à democracia, sendo resultante de um pacto entre as diversas forças políticas, sociais e culturais, conjugando as diferentes concepções no texto constitucional, consagrando-se a ideia de que não há uma concepção política absoluta e melhor, mas sim uma diversidade de concepções que se complementam. Exemplos: Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 e Constituição de Portugal de 1976.  

			5.9	Quanto à função (ou finalidade)

			a)	Constituição-Garantia (Constituição-Quadro, Estatutária ou Orgânica): trata-se da Constituição caracterizada pelo abstencionismo estatal e sua postura negativa frente aos cidadãos, visando assegurar o exercício dos direitos e liberdades fundamentais contra os possíveis arbítrios do Poder Público. Concebida e adotada pelos Estados Liberais, tem por função estabelecer apenas a organização do Estado e dos Poderes e instituir limitações ao exercício desse Poder contra os direitos de liberdade das pessoas. Exemplo: Constituição dos Estados Unidos da América do Norte (1787).

			b)	Constituição Dirigente (Diretiva ou Programática): trata-se da Constituição caracterizada pelo estabelecimento de programas estatais, de políticas públicas voltadas ao bem-estar social da população, isto é, trata-se de uma Constituição que visa dirigir as ações do Estado para a realização dos direitos fundamentais, sobretudo, dos direitos sociais. Concebida e adotada pelos Estados Sociais, sobretudo pelas democracias-sociais do pós-Segunda Guerra Mundial, estabelece programas e fins a serem cumpridos pelo Estado e pela sociedade, mediante o estabelecimento de normas programáticas, predefinindo uma pauta de vida para a sociedade.36 Exemplos: Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 e Constituição de Portugal de 1976.

			c)	Constituição-Balanço (Constituição Registro): trata-se da Constituição caracterizada pela explicitação das características atuais da sociedade, registrando-se a organização política e as relações reais de poder e estabelecendo parâmetros a serem seguidos em face da realidade política, econômica e social. Concebida e adota, especialmente, pelos regimes socialistas instituídos ao longo do século XX, ela realiza um verdadeiro balanço de planejamentos já realizados e expõe à sociedade o novo estágio de planejamento estatal já em curso.37 Exemplos: Constituições da União Soviética de 1923, 1936 e 1977.

			5.10	Quanto à origem da decretação

			a)	Constituição Autônoma (Autoconstituições ou Homoconstituições): aquela elaborada por órgãos do próprio Estado. No exercício da soberania estatal, o Poder Constituinte Originário, exercido por órgãos do próprio Estado, elabora uma nova Constituição. Como regra, a origem da decretação das Constituições é autônoma, isto é, dá-se pelo próprio Estado. Exemplo: Constituição da República Federativa do Brasil e Constituição dos Estados Unidos da América do Norte.

			b)	Constituições Heterônomas (Heteroconstituições): aquela decretada de fora do Estado, seja por um outro Estado, seja por algum órgão ou organização internacional. Exemplos: Constituições dos países da Commonwealth (Canadá, Nova Zelândia, Austrália, Jamaica, Maurícia etc.) aprovadas pelo Parlamento Britânico; a primeira Constituição da Albânia, fruto de uma conferência internacional, de 1913; Constituição Cipriota, fruto dos acordos de Zurique, de 1960, entre Grã-Bretanha, Grécia e Turquia; Constituição da Bósnia-Herzegovina, após os Acordos de Dayton. de 1995; Constituições da Namíbia, de 1990, e de Camboja, de 1993, ambas por imposição das Nações Unidas.38

			5.11	Quanto à correspondência com a realidade (critério ontológico)

			Essa classificação, elaborada por Karl Loewenstein, analisa a Constituição a partir do que ela é na prática, do ser da Constituição e não de seu dever ser normativo, nos termos do texto da Constituição. Trata-se de uma classificação que examina a compatibilidade do texto constitucional (o ideal) com a realidade social vivenciada no dia a dia (o real) de determinado Estado Constitucional.39 Assim, ontologicamente, pode-se classificar as Constituições em:

			a)	Constituição Normativa: aquela em que há uma adequação entre o texto constitucional (dever ser normativo) e a realidade social (ser), isto é, aquela em que a realidade social está em conformidade com a previsão da Constituição, de modo que as normas constitucionais efetivamente dominam os processos políticos, havendo uma legitimidade do próprio poder, vez que os detentores e os destinatários do poder respeitam e seguem as normas da Constituição. Exemplos: Constituição dos Estados Unidos da América do Norte de 1787, Constituição Alemã de 1949 e Constituição da França de 1958.

			b)	Constituição Nominal: aquela em que não se verifica uma adequação entre o texto constitucional (dever ser normativo) e a realidade social (ser), sendo que, na verdade, os processos políticos de poder acabam por conduzirem a Constituição, não havendo, portanto, uma simbiose entre o texto constitucional e a realidade social. Nada obstante, essas Constituições possuem um caráter educacional, pedagógico, na medida em que os detentores e os destinatários do Poder, produziram a Constituição diferente da realidade social para que ela seja o modelo ideal de sociedade a ser atingido, o “fio condutor”, a “estrela guia” do Estado. Assim, em que pese a realidade social do país esteja distante do texto constitucional, essas Constituições têm por objetivo mudar essa realidade aproximando-a do dever ser constitucional. Exemplos: Constituições brasileiras de 1934, 1946 e 1988. 

			Especificamente em relação à Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, infelizmente alguns autores a tem classificado de forma equivocada. Nesse sentido, Pedro Lenza,40 por algumas edições de seu manual a classificou como sendo normativa. Já nas últimas edições de sua obra, seguindo a linha de Guilherme Peña de Moraes,41 vem afirmando ser uma Constituição que se pretende normativa. Com todas as vênias aos autores, mas, em primeiro lugar, é importante dizer que a classificação ontológica examina como a Constituição é e não como ela pretende ser, assim não há espaço para uma Constituição que pretende ser normativa. Em segundo lugar, deve-se dizer que não só a Constituição brasileira, mas toda Constituição pretende ser normativa, isto é, toda Constituição é criada com o intuito de que suas normas sejam amplamente cumpridas pelo Estado e pela sociedade, contudo uma coisa é pretender ser, outra coisa é ser. Por fim, é preciso lembrar que a classificação de Löewenstein não tem espaço para uma quarta via (menos ainda para uma via que se utiliza de um critério classificatório distinto do ontológico – ser é diferente de pretender ser), pois para o autor as Constituições são normativas, nominais ou semânticas.42 

			c)	Constituição Semântica: aquela que ao invés de legitimar o exercício do Poder mediante sua limitação, “legitima” (constitucionaliza/legaliza) práticas autoritárias e arbitrárias do exercício do Poder. Assim, a Constituição Semântica trai o significado de Constituição em sua essência, enquanto norma jurídica limitadora do Poder do Estado, legalizando o Poder arbitrário, sendo, portanto, comum em Estados totalitários. Exemplos: Constituições brasileiras de 1937, 1967 e 1969.

			5.12	Classificação da Constituição de 1988 na doutrina majoritária

			[image: ]

			6.	A Constituição e o seu papel

			É possível analisar o papel desempenhado pela Constituição no âmbito do sistema jurídico conforme a liberdade de ajustamento (conformação) atribuída ao legislador e aos cidadãos. Assim, segundo a doutrina, teríamos: a) Constituição-lei; b) Constituição-fundamento; c) Constituição-moldura;43 d) Constituição dúctil.

			6.1	Constituição-lei

			A Constituição-lei é aquela que cumpre no sistema jurídico o papel de uma simples lei, não tendo supremacia sobre as demais leis do ordenamento, não impondo ao legislador o dever de obediência as normas constitucionais, que são compreendidas como meras recomendações, diretrizes normativas não vinculantes da atuação legislativa.44

			6.2	Constituição-fundamento (Constituição-total)

			A Constituição-fundamento é aquela considerada como sendo a lei fundamental não só do ordenamento jurídico, mas de toda a vida social, cuja regulamentação deve ser nela sedimentada, por isso, também é chamada de Constituição total. Assim, a Constituição que cumpre esse papel não deixa grandes margens de conformação ao legislador, tendo ele, espaço restrito no exercício da atividade legislativa, devendo concentrar-se na realização da Constituição.45

			6.3	Constituição-moldura

			A Constituição-moldura é aquela compreendida como sendo uma verdadeira moldura do agir legislativo, assim a Constituição estabelece os limites (moldura) dentro dos quais o legislador tem liberdade para atuar e preencher a moldura de acordo com as oportunidades políticas. No âmbito das Constituições que cumprem esse papel, cabe à jurisdição constitucional controlar somente “se” o legislador atuou dentro dos parâmetros constitucionais estabelecidos e não “como” atuou.46 

			6.4	Constituição dúctil (Constituição suave)

			A Constituição dúctil, idealizada por Gustavo Zagrebelsky, é aquela na qual o papel da Constituição é o de assegurar as condições possíveis para a vida em comum, respeitando as múltiplas visões sobre a vida inerentes às sociedades pluralistas atuais, caracterizadas pelo alto grau de relativismo e pela diversidade de interesses, ideologias etc. A Constituição dúctil não deve ser compreendida como sendo o centro do qual tudo deriva, isto é, não dever ser considerada o ponto de partida de todo o direito, mas sim compreendida como sendo o ponto de convergência, como um centro a alcançar-se. Assim, o adjetivo dúctil ou suave é utilizado no sentido de demonstrar a necessidade da Constituição desempenhar um papel mais brando na normatização das relações sociais e estatais, refletindo o pluralismo político, econômico, social e cultural das sociedades contemporâneas.47 

			7.	Concepções contemporâneas da Constituição

			Além das concepções clássicas da Constituição (sociológica, política, jurídica e cultural), muitas outras se desenvolveram ao longo da Idade Contemporânea, muitas delas caracterizando-se pela profundidade e complexidade teórica. Nada obstante, destacamos aqui, de forma resumida e sistematizada, algumas das mais importantes e mais exigidas nas provas de Concurso Público e Exame de Ordem.

			7.1	A Constituição Dirigente de J.J. Gomes Canotilho

			Segundo Canotilho, grande parte das Constituições do séc. XX caracterizam-se pelo estabelecimento de programas estatais, de políticas públicas voltadas ao bem-estar social da população, isto é, buscam dirigir as ações do Estado para a realização dos direitos fundamentais, sobretudo, dos direitos sociais, sendo, portanto, chamadas de Constituições Dirigentes. Concebida e adotada pelos Estados Sociais, sobretudo pelas democracias-sociais do pós-Segunda Guerra Mundial, a Constituição Dirigente estabelece programas e fins a serem cumpridos pelo Estado e pela sociedade, mediante o estabelecimento de normas programáticas, predefinindo uma pauta de vida para a sociedade.48

			Nada obstante, a Constituição Dirigente, tal qual originariamente concebida por J.J. Gomes Canotilho, passa por uma crise (alguns chegaram a sustentar a morte da Constituição Dirigente), pois, como observa o próprio Canotilho, não basta considerar a Constituição como um sistema normativo que impõe programas ao Estado e à sociedade voltados ao bem-estar social, vez que muitas vezes esses programas podem se tornar obsoletos, seja porque as situações que os motivaram foram modificadas pelo tempo, seja porque esses programas não foram adimplidos pelo Estado.

			Assim, a Constituição Dirigente passa por uma releitura deixando de se compreender o dirigismo constitucional a partir de uma perspectiva impositiva e passando a entendê-lo a partir de um olhar moralmente reflexivo do constitucionalismo, pelo qual se possa pensar a Constituição Dirigente sob um plano normativo-material global (abertura material da constitucional, inclusive e especialmente, para o direito internacional dos direitos humanos), fundada no pluralismo social de uma sociedade globalizada.49 Ademais, não se pode ignorar o fato de que é preciso boa vontade política dos governantes e da população para a realização dos programas e metas constitucionais, o que nos parece exigir uma corresponsabilidade entre governantes e governados, sustentada na transparência pública e numa fiscalização constante das ações governamentais e do gasto do dinheiro público.

			7.2	A Constituição como ordem jurídica fundamental, material e aberta de Konrad Hesse

			Segundo Konrad Hesse, a Constituição consiste na “ordem jurídica fundamental de uma comunidade”, isto é, não se destina apenas à ordenação jurídica do Estado, mas também da sociedade. Para tanto, a Constituição estrutura-se sob determinados princípios fundamentais que: a) conduzem à unidade política e ao desenvolvimento estatal; b) estabelecem processos de solução dos conflitos internos da comunidade; c) organizam os processos de formação da unidade política e da atuação estatal; d) define as bases da ordem jurídica.

			Partindo desse entendimento, Hesse reconhece o significado e a relevância dos fatores históricos, políticos e sociais para a força normativa da Constituição, contudo demonstra a preponderância da abordagem normativa da Constituição, enquanto vontade normativa abstrata de uma certa comunidade, isto é, vontade de Constituição. 

			Assim, em que pese busque conciliar o ser e o dever-ser constitucionais, isto é, a realidade e a normatividade da Constituição, para Hesse a Constituição não pode se desfazer de sua natureza deontológica (de dever-ser jurídico), devendo haver uma vontade geral de se cumprir a Constituição50, sendo que essa vontade origina-se de três vertentes diversas: 

			1)	“compreensão da necessidade e do valor de uma ordem normativa inquebrantável, que proteja o Estado contra o arbítrio desmedido e disforme”; 

			2)	“compreensão de que essa ordem constituída é mais do que uma ordem legitimada pelos fatos (e que, por isso, necessita de estar em constante processo de legitimação)”; 

			3)	“consciência de que, ao contrário do que se dá com uma lei do pensamento, essa ordem não logra ser eficaz sem o concurso da vontade humana”.51 

			É dessa vontade de Constituição e dos fatores que lhe originam que decorre a força normativa da Constituição, a força que constitui a essência e a eficácia da Constituição. Nada obstante, a manutenção dessa força normativa, parece exigir, uma abertura material da Constituição, vez que esses princípios fundamentais estabelecidos pela Constituição precisam estar abertos ao tempo e à evolução da sociedade por ela regulada. Assim, a Constituição de Konrad Hesse deve ser compreendida como uma Constituição materialmente aberta que possui sua força normativa estruturada na vontade de concretização da ordem por ela estabelecida.

			7.3	A Constituição como processo público de Peter Häberle

			Segundo Peter Häberle, a Constituição não pode ser vista como um ato isolado e pontual do Poder Constituinte Originário, sendo, na verdade, o resultado da interpretação constante daqueles que a ela se submetem. Assim, Häberle defende a ideia de uma sociedade pluralista e aberta de intérpretes da Constituição, por entender que a Constituição consiste numa lei fragmentada e indeterminada que necessita da interpretação para ser materializada num determinado espaço-tempo.52 

			Segundo Häberle, todo aquele que vive no contexto espaço-temporal regulado por uma norma constitucional é seu legítimo intérprete, ou, ao menos, cointérprete, vez que não apenas o processo de formação da Constituição deve ser plural, mas também seu desenvolvimento posterior (hermenêutico), sendo a interpretação um processo que leva em consideração as experiências constitucionais pretéritas, abrindo-se para o passado constitucional, e, ao mesmo tempo, as mudanças necessárias para a atualização constitucional, abrindo-se para o futuro. Deste modo, a Constituição deve ser compreendida como um processo público de interpretação do qual participam como intérpretes todos aqueles que fazem parte da comunidade política por ela regulamentada, pois quem vive e deve seguir a norma, deve também interpretá-la.53 

			7.4	A Constituição como Acoplamento Estrutural entre os sistemas político e jurídico de Niklas Luhmann

			Niklas Luhmann parte da compreensão que, desde a Modernidade, a sociedade passou a se estruturar sob diversos sistemas sociais particularizados, como o político, o econômico, o jurídico, o cultural, o religioso etc., sendo que cada um desses sistemas se desenvolveu com uma linguagem (um código) e regras próprias, quedando-se fechado do ponto de vista operacional.54

			Ocorre que, muitos dos problemas sociais provocam “irritações” mutuas em mais de um sistema, sendo lido por cada um deles pelo seu próprio código e, portanto, de modos diferentes. Nesses casos, é preciso que haja uma estrutura de acoplamento estrutural entre os sistemas para que eles se comuniquem, para que passem e recebam informação um do outro, para que se “irritem” e se estabilizem e, especialmente, para que solucionem o problema que provocou a “irritação”.55

			A Constituição é uma estrutura de acoplamento estrutural entre os sistemas político e jurídico. O direito, por um lado, mediante a Constituição, busca a legitimidade de suas normas na política; a política, por outro lado, mediante a Constituição, busca a legitimidade de suas ações na regulação e ordenação do uso do poder, bem como na própria limitação desse poder pelo direito. Obviamente, isso não leva à confusão entre os sistemas distintos, de modo que política e direito continuam a cumprir suas funções particulares a partir de suas próprias linguagens, intercomunicando-se, sempre que necessário, especialmente mediante a Constituição.56 

			7.5	A Constituição simbólica de Marcelo Neves

			O Professor Marcelo Neves, ao desenvolver aquilo que chama de Constituição Simbólica parte de uma análise do que significaria o termo “simbólico”, passando a um exame do fenômeno da legislação simbólica para, então, aprofundar-se especificamente na constitucionalização simbólica. Sem dúvida, compreender cada uma dessas fases de sua análise é vital para compreender o que é a Constituição Simbólica. 

			Em que pese a vagueza e ambiguidade do termo, tem-se que o simbólico reside na dimensão em que o significado latente prevalece sobre o significado manifesto, isto é, na dimensão em que o discurso conotativo prevalece sobre o discurso denotativo. Lembrando que “na denotação há uma conexão relativamente clara entre expressão e conteúdo; na ação instrumental, similarmente, um direcionamento da conduta para fins fixos. Na conotação a linguagem é mais ambígua; o agir simbólico é conotativo na medida em que ele adquire um sentido mediato e impreciso que se acrescenta ao seu significado imediato e manifesto, e prevalece em relação a esse”.57

			Partindo dessa compreensão, percebe-se que praticamente todas as normas jurídicas possuem uma carga simbólica que convive com suas funções normativo-jurídicas, de modo que o fato de uma determinada legislação possuir uma dimensão simbólica não é, por si só, um problema. O problema na verdade reside na sobreposição do simbólico sobre o jurídico-normativo.

			A partir dessas premissas, Marcelo Neves elenca uma tipologia das legislações simbólicas, sendo: 

			a)	Confirmação de Valores Sociais, que ocorre quando se aprova uma lei para confirmar os valores sociais de um determinado grupo em detrimento de outro(s) grupo(s), deixando assente que eles são mais relevantes, melhores ou mais adequados; 

			b)	Legislação-álibi, que se dá quando, num cenário de grande comoção pública, ou de problemas sociais de grande repercussão, o Estado ao invés de discutir seriamente o problema e criar uma legislação pensada para a real resolução do problema ou implementar uma política pública que verdadeiramente surtirá efeitos, opta por criar uma legislação que responda rapidamente ao problema e que na maioria das vezes é de pouco ou nenhum efeito real, mas acaba por satisfazer as expectativas momentâneas dos cidadãos e produzir/reforçar a confiança nos sistemas político e jurídico ou em alguns de seus representantes; 

			c)	Legislação como Fórmula de Compromisso Dilatório, que ocorre quando num determinado cenário de conflito social aprova-se uma lei que sabidamente não irá resolver o conflito, contudo irá abrandar momentaneamente as discussões sobre o problema, o que acaba por protelar a resolução real do conflito, transferindo-a para o futuro.58 

			Como dito e conforme identificado na tipologia das legislações simbólicas, o problema da legislação simbólica emerge quando se percebe uma hipertrofia da carga simbólica sobre as funções normativo-jurídicas da norma, o que conduz a um alto grau de ineficiência da norma, bem como a sua falta de vigência social, de modo que a lei existe, estabelece determinada conduta, mas as pessoas não agem conforme a lei e sequer esperam que a conduta fixada seja observada de um modo geral.59

			Partindo da análise da legislação simbólica e passando-se ao exame do Constituição Simbólica, percebe-se que o problema da hipertrofia do simbólico sobre o sentido jurídico-normativo aqui é mais grave ainda, vez que a Constituição é fundamento de validade das demais normas jurídicas e parâmetro para a criação de todo o sistema jurídico. 

			O fenômeno da constitucionalização simbólica situa-se entre a norma e a realidade constitucional, revelando, por um lado, um aspecto negativo, que reside na falta de concretização jurídico-normativa das normas constitucionais, o que acaba por conduzir à perda da capacidade da Constituição de gerar expectativas de comportamentos conforme a norma, e, por outro lado, um aspecto positivo, que reside no papel ideológico-político que compreende a Constituição como sendo uma instância reflexiva do sistema jurídico, o que pode conduzir a uma aproximação das expectativas sociais e contribuir para a formação de um consenso discursivo.60  

			A constitucionalização simbólica, ademais, acaba contribuindo para o surgimento de movimentos sociais reformistas da Constituição, muitos deles, inclusive, contrários aos direitos dos próprios cidadãos, a exemplo de movimentos contrários aos direitos do trabalhador, direitos previdenciários, direitos humanos de um modo geral etc., sendo que, na maioria das vezes, essas reformas não surtem os efeitos práticos prometidos (vide a Reforma Trabalhista de 2017 que não aumentou o número de empregos e nem contribuiu para a melhoras das condições de trabalho, além de, por óbvio, ferir frontalmente alguns dispositivos constitucionais). O pior é que o simbolismo exacerbado é capaz de ludibriar as pessoas que mais serão prejudicadas com essas reformas às apoiarem, por não conseguirem enxergar o valor e a necessidade de seus próprios direitos. 

			Além disso, a Constituição Simbólica identifica-se pela sobreposição do sistema político sobre o sistema jurídico, o que conduz a um bloqueio político destrutivo que limita de forma significante a autonomia operacional do sistema jurídico e, consequentemente, provoca um déficit considerável de importância normativo-jurídica dos textos constitucionais.61 Em face disso, a legalidade acaba por não se realizar de modo satisfatório e conduz a um rompimento real com a igualdade perante a lei, transformando-a numa figura retórica do discurso do poder, consequentemente enfraquecendo a própria autonomia do sistema político, tornando-a cada vez mais suscetível a influencias imediatas de interesses particulares62 (normalmente, interesses espúrios, ilícitos e/ou contrários à ética pública, e, obviamente, abraçados à corrupção, à improbidade e a manutenção do poder pelo poder, bem como completamente afastados dos princípios republicano e democrático). 

			8.	Estrutura das Constituições

			A Constituição, segundo a teoria clássica do direito constitucional brasileiro, possui uma estrutura tripartite, possuindo: 

			i) Preâmbulo; 

			ii) Parte Dogmática; 

			iii) Disposições Transitórias.

			8.1	Preâmbulo 

			O preâmbulo consiste no texto que inaugura a Constituição. Trata-se da parte precedente do texto constitucional que sintetiza a carga ideológica, os valores e os objetivos da Constituição. É, ainda, compreendido como uma carta de intenções, uma verdadeira carta de princípios legitimadora da nova ordem constitucional que busca firmar uma ruptura com a ordem constitucional anterior e indicar o surgimento de um novo sistema constitucional.63

			Na literatura constitucional há uma relevante discussão sobre qual é a natureza jurídica do preâmbulo, destacando-se três correntes doutrinárias:

			1)	Natureza Ideológica (Tese da irrelevância jurídica). Essa corrente doutrinária, encabeçada por doutrinadores de peso, como Hans Kelsen e Paulo Bonavides, defende que o preâmbulo não é norma jurídica e não possui qualquer relevância jurídica, sendo mera expressão política.

			2)	Natureza Jurídica Hermenêutica (Tese da relevância jurídica indireta). Para os defensores dessa corrente, o preâmbulo não possui força normativa, não sendo norma jurídica constitucional, contudo é um elemento hermenêutico-constitucional, cumprindo função na interpretação e integração do texto constitucional. Essa tem sido a posição adotada pelo Supremo Tribunal Federal (ADI 2.076/2002), em que pese vozes dissonantes na jurisprudência da Corte.

			3)	Natureza Jurídica Normativa (Tese da relevância jurídica direta e imediata). Essa corrente, de tradição francesa, defendida pela doutrina constitucional majoritária,64 defende que o preâmbulo possui força normativa, sendo norma constitucional integrante da Constituição, tendo a mesma hierarquia das normas da parte dogmática e servindo, inclusive, como parâmetro de controle de constitucionalidade.

			Na linha da Jurisprudência do STF, é importante destacar algumas posições adotadas pela Corte em relação ao preâmbulo da CF/88, sempre muito cobradas em provas. 

			
				
					
				
				
					
							
							O PREÂMBULO DA CF/88

						
					

					
							
							Nós, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrático, destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solução pacífica das controvérsias, promulgamos, sob a proteção de Deus, a seguinte CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

						
					

					
							
							POSIÇÕES DO STF SOBRE O PREÂBULO DA CF/88

						
					

					
							
							O preâmbulo possui natureza não normativa, não sendo norma jurídica, contudo é dotado de relevância jurídica indireta, vez que é vetor interpretativo do texto constitucional. 

						
					

					
							
							Por não ser norma jurídica constitucional (não possui força normativa), o preâmbulo não pode ser parâmetro para controle de constitucionalidade.

						
					

					
							
							O preâmbulo não é norma de reprodução obrigatória nas Constituições dos Estados-membros.

						
					

					
							
							A invocação de Deus no preâmbulo não é norma de reprodução obrigatória nas Constituições estaduais e leis orgânicas do DF e dos municípios

						
					

					
							
							A invocação de Deus no preâmbulo da Constituição não enfraquece, nem ofende a laicidade do Estado, pois trata-se de uma expressão genérica sem indicar um “deus” específico, o que permite englobar todas as fés, inclusive a não fé.

						
					

				
			

			8.2	Parte dogmática

			Trata-se do texto da Constituição propriamente dito, texto este dotado de uma articulação normativa sistemática que estabelece imperativos deontológicos relativos à ordem constitucional (organização do Estado, organização dos Poderes, direitos fundamentais etc.), formando a parte “permanente” da Constituição. A parte dogmática da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 possui atualmente 250 artigos.

			8.3	Disposições transitórias

			Trata-se do conjunto de normas destinado a regulamentar a passagem do direito constitucional anterior para o direito constitucional posterior, regulamentando a transição da Constituição Antecedente para a Nova Constituição, bem como a transição constitucional de certos direitos alterados por Emenda à Constituição. Assim, pode-se dizer que são disposições de cunho temporal que se destinam a intermediar a mudança da velha ordem para a nova ordem constitucional regulamentando as relações entre o passado, o presente e o futuro do ordenamento jurídico constitucional.  

			Na Constituição brasileira, as disposições transitórias encontram-se logo após o texto da parte dogmática no Ato das Disposições Constitucionais Transitórias (ADCT). 

			Na linha da Jurisprudência do STF e da doutrina majoritária é importante destacar algumas posições acerca dos ADCT da CF/88, sempre muito cobradas em provas. 

			
				
					
				
				
					
							
							POSIÇÕES DO STF E DA DOUTRINA MAJORITÁRIA SOBRE O ADCT

						
					

					
							
							Suas disposições possuem natureza jurídica normativa (são normas jurídicas).

						
					

					
							
							Suas normas têm hierarquia constitucional, igual à da parte dogmática. Assim, em um potencial conflito normativo entre uma norma da parte dogmática da CF/88 e uma norma do ADCT, não haverá prevalência hierárquica de um sobre o outro, devendo-se recorrer aos critérios hermenêuticos de resolução de conflito normativo constitucional.

						
					

					
							
							Suas normas sujeitam-se ao Poder Constituinte Reformador, podendo ser modificadas via Emenda à Constituição.

						
					

					
							
							Suas normas podem ser parâmetro de controle de constitucionalidade. Assim, é possível questionar a validade de eventuais leis e atos normativos que venham a ferir as disposições do ADCT.

						
					

				
			

			9.	Elementos das Constituições

			As constituições contemporâneas propõem-se a regulamentar uma pluralidade considerável de matérias, sistematizando-as, de modo coerente, num todo unitário constitucional, agrupando-as em títulos, capítulos e seções, em razão da conexão entre o conteúdo das normas, originando-se daí os elementos das constituições, que podem ser identificados como sendo os elementos que se direcionam a uma finalidade comum dentro da Constituição. Assim, teríamos cinco categorias de elementos: i) elementos orgânicos; ii) elementos limitativos; iii) elementos socioideológicos; iv) elementos de estabilização constitucional; v) elementos formais de aplicabilidade.65

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							ELEMENTOS

						
							
							DEFINIÇÃO

						
							
							EXEMPLO NA CF/88

						
					

					
							
							Elementos Orgânicos

						
							
							Consagram normas que tratam da estrutura e da organização do Estado e dos Poderes.

						
							
							i) Título III – Da Organização do Estado;

							ii) Título IV – Da Organização dos Poderes;

							iii) Título VI – Da Tributação e do Orçamento;

						
					

					
							
							Elementos Limitativos

						
							
							Consagram normas que se caracterizam por limitar o exercício do Poder do Estado, especialmente, mediante o reconhecimento de direitos fundamentais aos cidadãos.

						
							
							i) Título II – Dos Direitos e Garantias Fundamentais, com exceção do Capítulo II (Dos Direitos Sociais);

							ii) Direitos Fundamentais Atípicos, como, por exemplo, as limitações ao Poder de Tributar;

						
					

					
							
							Elementos Socioideológicos

						
							
							Consagram normas que revelam o caráter compromissório da Constituição, situando-se entre o Estado Individualista e o Estado Social.

						
							
							i) Capítulo II, do Título II – Dos Direitos Sociais;

							ii) Título VII – Da Ordem Econômica e Financeira;

							iii) Título VIII – Da Ordem Social;

						
					

					
							
							Elementos de Estabilização Constitucional

						
							
							Consagram normas que se destinam a resolução dos conflitos constitucionais, bem como a defesa da Constituição, do Estado e das Instituições Democráticas. 

						
							
							i) Arts. 102 e 103 – Jurisdição Constitucional;

							ii) Arts. 34 a 36 – Intervenção Federal e Intervenção Estadual;

							iii) Art. 60 – Processo de Emendas à Constituição;

							iv) Capítulo I, do Título V – Do Estado de Defesa e do Estado de Sítio;

						
					

					
							
							Elementos Formais de Aplicabilidade

						
							
							Consagram normas que se propõem a regulamentar a aplicação da Constituição.

						
							
							i) Preâmbulo;

							ii) ADCT;

							iii) Art. 5º, § 1º – Aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais;

						
					

				
			

			10.	Quadro sinóptico 

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							CAPÍTULO I – CONSTITUIÇÃO

						
					

					
							
							INTRODUÇÃO, CONCEPÇÕES E CONTEÚDO DA CONSTITUIÇÃO

						
					

					
							
							Conceito

						
							
							Conjunto sistêmico de normas fundamentais supremas que organizam e estruturam o Estado e seus Poderes e que limitam esses Poderes, especialmente, mediante a proteção e promoção dos direitos e garantias fundamentais da pessoa humana.

						
					

					
							
							Origens

						
							
							Onde quer que tenha havido uma sociedade organizada, houve Constituição. É um erro achar que a Constituição é um produto da Modernidade. Na verdade, a Idade Moderna irá nos apresentar a Constituição Escrita. Contudo, toda e qualquer sociedade organizada possuía normas fundamentais de organização do Estado e dos Poderes do Estado, sendo esse conjunto de normas a Constituição Real desses Estados.

						
					

					
							
							Concepções Tradicionais

						
							
							Concepção Sociológica

						
							
							Na concepção sociológica de Ferdinand Lassale, a Constituição consiste na “soma dos fatores reais do poder que regem uma nação”. Assim, na concepção sociológica, a Constituição é aquela que é exercida no dia a dia do Estado e da sociedade (forma de ser) e não aquela que está prevista no texto constitucional (forma de dever ser).

						
					

					
							
							Concepção Política

						
							
							Na concepção política de Carl Schmitt, a Constituição deve ser entendida como o modo e a forma de ser de uma unidade política, isto é, de uma nação.  Assim, para Schmitt, Constituição significa “decisão política fundamental”, decisão concreta sobre o modo e a forma de existência da unidade política.

						
					

					
							
							Concepção Jurídica

						
							
							Na concepção jurídica de Hans Kelsen, a Constituição é compreendida como norma jurídica fundamental e suprema (norma hierarquicamente superior), servindo de parâmetro de validade para as demais normas do sistema jurídico. 

						
					

					
							
							Concepção Cultural

						
							
							Na concepção cultural de Meireles Teixeira, a Constituição é um fato cultural, um produto da cultura total. Assim, a Constituição consiste num “conjunto de normas fundamentais condicionadas pela cultural total, e ao mesmo tempo condicionante desta, emanadas da vontade existencial da unidade política, e reguladora da existência, estrutura e fins do Estado e do modo de exercício e limites do poder político”.

						
					

					
							
							Conteúdo da Constituição

						
							
							Os conteúdos ou matérias de Constituição (normas materialmente constitucionais) são: 

							a) Organização do Estado e dos Poderes; 

							b) Limitação dos Poderes, notadamente, pela consagração de direitos e garantias fundamentais.

							Nada obstante, uma Constituição pode ter normas que não tratem de matéria constitucional (normas apenas formalmente constitucionais).

						
					







					
							
							CLASSIFICAÇÃO DAS CONSTITUIÇÕES

						
					

					
							
							Quanto ao conteúdo

						
							
							Material

						
							
							Constituição, escrita ou não escrita, cujas normas tratam somente de conteúdo constitucional, de matérias de Constituição, isto é, tratam apenas de organização do Estado e dos poderes e de limitação aos poderes, notadamente, pela consagração de direitos e garantias fundamentais.

						
					

					
							
							Formal

						
							
							Constituição, cujo conjunto de normas está positivado no texto constitucional (escrito) tratando tanto de matérias constitucionais como de outras matérias que não são matérias de Constituição. 

							Advirta-se: todas as suas normas, seja elas materialmente constitucionais ou apenas formalmente constitucionais, irão gozar de supremacia e rigidez, independentemente do conteúdo de que tratam, não havendo entre elas hierarquia normativa.

						
					

					
							
							Quanto à forma

						
							
							Escrita

						
							
							É aquela positivada de forma sistemática em um único documento constitucional.

						
					

					
							
							Não Escrita

						
							
							É aquela que não se encontra positivada de forma sistemática em um único documento, possuindo normas em documentos esparsos produzidos ao longo do tempo, bem como normas não escritas, costumeiras sedimentadas nos costumes constitucionais.

						
					

					
							
							Quanto à sistemática

						
							
							Plano de Fundo

						
							
							Essa classificação parte do entendimento de que as Constituições escritas não são apenas aquelas compostas por um conjunto de normas de direito positivo previstas num único documento legislativo constitucional, mas também aquelas previstas em diversos documentos legislativos constitucionais, desde que todas as normas sejam escritas. Assim, sob esse prisma, classifica-se a Constituição escrita em codificada ou não codificada.

						
					

					
							
							Codificada

						
							
							Constituição escrita em um único texto, isto é, aquela cujas normas encontram-se positivadas num único documento legislativo constitucional, um Código, um corpo normativo sistematizado em um só texto. 

						
					

					
							
							Não Codificada

						
							
							Constituição escrita em diversos textos entre os quais não há necessariamente uma interconexão, isto é, aquela cujas normas encontram-se positivadas em mais de um documento legislativo constitucional.

						
					

					
							
							Quanto ao modo de elaboração

						
							
							Dogmática

						
							
							É fruto de um determinado momento (contexto) histórico único, no qual é elaborado, por um órgão constituinte, um documento constitucional escrito sistematizado consolidando as ideias e princípios dominantes (dogmas) na política e no direito daquele determinado período.

						
					

					
							
							Histórica

						
							
							É fruto de um desenvolvimento normativo histórico, construída ao longo do tempo, de forma esparsa, com documentos e costumes constitucionais que vão sendo criados e sedimentados no decorrer da história de determinado Estado.

						
					

					
							
							Quanto à origem

						
							
							Promulgada

						
							
							É aquela da qual o povo participa de seu processo de formação, de modo direto e/ou por meio de seus representantes, gozando, portanto, de legitimidade popular democrática na sua elaboração.

						
					

					
							
							Outorgada

						
							
							É aquela da qual o povo não participa de seu processo de formação, não gozando de legitimidade popular democrática, sendo imposta pelo(s) governante(s). 

						
					

					
							
							Cesarista

						
							
							É aquela da qual o povo não participa de seu processo de formação, isto é, aquela produzida sem a participação popular democrática, entretanto, posteriormente, é submetida a referendum popular, para que o povo ratifique ou não o documento. 

						
					

					
							
							Pactuada

						
							
							É aquela, fruto de um conflito político instável, pela qual se oficializa certo compromisso instável entre as forças políticas conflitantes, como por exemplo, a nobreza e a burguesia ascendente com a realeza absolutista fragilizada.

						
					

					
							
							Quanto à estabilidade

						
							
							Rígida

						
							
							É aquela que para ser alterada requer procedimentos legislativos especiais que tornam a modificação do texto constitucional mais complexa, vez que suas exigências legislativas para a alteração da Constituição são mais robustas e mais difíceis de serem preenchidas do que as exigências legislativas necessárias para a aprovação da legislação ordinária infraconstitucional.

						
					

					
							
							Flexível

						
							
							É aquela que para ser alterada requer procedimentos legislativos comuns, idênticos aos procedimentos legislativos necessários para a aprovação da legislação ordinária infraconstitucional, isto é, exige-se para a alteração da Constituição o mesmo procedimento de produção e modificação das normas ordinárias. 

						
					

					
							
							Semirrígida ou Semiflexível

						
							
							É aquela que é parte rígida e parte flexível, isto é, para alteração de determinadas matérias (conteúdos) exige procedimentos legislativos que são mais difíceis de serem preenchidos do que aqueles exigidos para a aprovação da legislação ordinária infraconstitucional, já para alteração de outras matérias exige procedimentos legislativos idênticos àqueles exigidos para a aprovação da legislação ordinária infraconstitucional.

						
					

					
							
							Silenciosa

						
							
							É aquela que pode ser modificada apenas pelo mesmo poder que a criou, isto é, o Poder Constituinte Originário, vez que não possuem previsão de procedimentos para sua alteração, quedando a Constituição em silêncio no que se refere à possibilidade de sua reforma

						
					

					
							
							Imutável ou Granítica

						
							
							É aquela que não admite alteração, isto é, aquela que, se pretendendo eterna, impede a reforma constitucional, independentemente do procedimento adotado.

						
					

					
							
							Transitoriamente Flexível

						
							
							É aquela que prevê que até determinado momento temporal a Constituição poderá ser modificada por procedimentos legislativos idênticos àqueles exigidos para a aprovação da legislação ordinária infraconstitucional, sendo que após esse determinado momento a Constituição somente poderá ser modificada por procedimentos legislativos especiais mais difíceis de serem preenchidos do que aqueles exigidos para a aprovação da legislação ordinária infraconstitucional.

						
					

					
							
							Transitoriamente Imutável

						
							
							É aquela Constituição que até determinado prazo não poderá ser alterada, sendo, portanto, imutável durante um certo tempo. Após esse prazo, poderá ser alterada nos termos da previsão constitucional.

						
					

					
							
							Super-rígida

						
							
							Segundo seus defensores, há Constituições que por possuírem um núcleo material imodificável (normas que não podem ser reformadas pelo Poder Constituinte Reformador) atingiriam um grau máximo de rigidez, tornando-se super-rígidas. 

						
					

					
							
							Quanto à extensão

						
							
							Analítica

						
							
							Caracteriza-se por ser extensa, longa, dispondo profunda e detalhadamente sobre as matérias materialmente constitucionais e, também, sobre outras matérias (dispensáveis à Constituição) que o Constituinte achou relevante num certo contexto. 

						
					

					
							
							Sintética

						
							
							Caracteriza-se por ser sucinta, concisa ou mesmo resumida, concentrando-se nas matérias de Constituição, estabelecendo o direito e suas bases essenciais, isto é, estabelecendo os princípios fundamentais de organização do Estado e dos Poderes, bem como os direitos e garantias fundamentais das pessoas.

						
					

					
							
							Quanto à ideologia

						
							
							Ortodoxa

						
							
							É aquela que adota uma ideologia política única, afastando-se do pluralismo político e ideológico e, consequentemente, do princípio democrático. 

						
					

					
							
							Eclética

						
							
							É aquela que adota uma multiplicidade político-ideológica, tendo por fundamento o pluralismo inerente à democracia, sendo resultante de um pacto entre as diversas forças políticas, sociais e culturais, conjugando as diferentes concepções no texto constitucional, consagrando-se a ideia de que não há uma concepção política absoluta e melhor, mas sim uma diversidade de concepções que se complementam.

						
					

					
							
							Quanto à função (ou finalidade)

						
							
							Garantia

						
							
							Caracteriza-se pelo abstencionismo e pela postura negativa do Estado frente aos cidadãos (Estado Liberal), visando assegurar o exercício dos direitos e liberdades fundamentais contra os possíveis arbítrios do Poder Público. 

						
					

					
							
							Dirigente

						
							
							Caracteriza-se pelo estabelecimento de programas estatais, de políticas públicas voltadas ao bem-estar social da população (Estado Social), isto é, trata-se de uma Constituição que visa dirigir as ações do Estado para a realização dos direitos fundamentais, sobretudo, dos direitos sociais, mediante o estabelecimento de normas programáticas, predefinindo uma pauta de vida para a sociedade.

						
					

					
							
							Balanço

						
							
							Caracteriza-se pela explicitação das características atuais da sociedade, registrando-se a organização política e as relações reais de poder e estabelecendo parâmetros a serem seguidos em face da realidade política, econômica e social. Concebida e adota, especialmente, pelos regimes socialistas instituídos ao longo do século XX, ela realiza um verdadeiro balanço de planejamentos já realizados e expõe à sociedade o novo estágio de planejamento estatal já em curso.

						
					

					
							
							Quanto à origem da decretação

						
							
							Autônoma

						
							
							Aquela elaborada por órgãos do próprio Estado. No exercício da soberania estatal, o Poder Constituinte Originário, exercido por órgãos do próprio Estado, elabora uma nova Constituição. 

						
					

					
							
							Heterônomas

						
							
							Aquela decretada de fora do Estado, seja por um outro Estado, seja por algum órgão ou organização internacional.

						
					

					
							
							Quanto à correspondência com a realidade (critério ontológico)

						
							
							Normativa

						
							
							Aquela em que há uma adequação entre o texto constitucional (dever ser normativo) e a realidade social (ser), de modo que as normas constitucionais efetivamente dominam os processos políticos e tanto detentores quanto destinatários do poder respeitam e seguem as normas da Constituição. 

						
					

					
							
							Nominal

						
							
							Aquela em que não se verifica uma adequação entre o texto constitucional (dever ser normativo) e a realidade social (ser), sendo que, na verdade, os processos políticos de poder acabam por conduzirem a Constituição. Nada obstante, essas Constituições possuem um caráter pedagógico, na medida em que os detentores e os destinatários do Poder, produziram a Constituição diferente da realidade social para que ela seja o modelo ideal de sociedade a ser atingido, o “fio condutor”.

						
					

					
							
							Semântica

						
							
							Aquela que ao invés de legitimar o exercício do Poder mediante sua limitação, “legitima” (constitucionaliza) práticas autoritárias e arbitrárias do exercício do Poder, traindo o significado de Constituição, sendo comum em Estados totalitários.

						
					








					
							
							A CONSTITUIÇÃO E O SEU PAPEL

						
					

					
							
							Constituição-lei

						
							
							É aquela que cumpre no sistema jurídico o papel de uma simples lei, não tendo supremacia sobre as demais leis do ordenamento, não impondo ao legislador o dever de obediência as normas constitucionais, que são compreendidas como meras recomendações, diretrizes normativas não vinculantes da atuação legislativa.

						
					

					
							
							Constituição-fundamento

						
							
							É aquela considerada como sendo a lei fundamental do sistema jurídico e de toda a vida social, por isso, também, é chamada de Constituição total. Assim, a Constituição fundamento não deixa grandes margens de conformação ao legislador, restringindo o exercício da atividade legislativa e concentrando-a na realização da Constituição.

						
					

					
							
							Constituição-moldura

						
							
							É aquela que estabelece uma moldura ao agir legislativo, assim a Constituição estabelece os limites (moldura) dentro dos quais o legislador tem liberdade para atuar e preencher a moldura de acordo com as oportunidades políticas, cabendo à jurisdição constitucional, no âmbito dessas Constituições, apenas controlar “se” o legislador atuou dentro dos parâmetros constitucionais estabelecidos e não “como” atuou.

						
					

					
							
							Constituição dúctil

						
							
							É aquela na qual o papel da Constituição é o de assegurar as condições possíveis para a vida em comum, respeitando as múltiplas visões sobre a vida inerentes às sociedades pluralistas atuais. Assim, a Constituição dúctil não dever ser considerada o ponto de partida de todo o direito, mas sim o ponto de convergência, como um centro a alcançar-se, de modo que o adjetivo dúctil para demonstrar a necessidade da Constituição desempenhar um papel mais brando na normatização das relações sociais, refletindo o pluralismo político, econômico, social e cultural das sociedades contemporâneas.

						
					

					
							
							CONCEPÇÕES CONTEMPORÂNEAS DA CONSTITUIÇÃO

						
					

					
							
							Constituição Dirigente 

							(Canotilho)

						
							
							CONCEITO CLÁSSICO: é aquela que se caracteriza pelo estabelecimento de programas estatais, de políticas públicas voltadas ao bem-estar social da população (Estado Social), buscando dirigir as ações do Estado para a realização dos direitos fundamentais, sobretudo, dos direitos sociais, mediante o estabelecimento de normas programáticas, predefinindo uma pauta de vida para a sociedade.

							A CRISE DA CONSTITUIÇÃO DIRIGENTE: constatou-se ao longo da experiência constitucional que não basta considerar a Constituição como um sistema normativo que impõe programas ao Estado e à sociedade voltados ao bem-estar social, vez que muitas vezes esses programas podem se tornar obsoletos, seja porque as situações que os motivaram foram modificadas pelo tempo, seja porque esses programas não foram adimplidos pelo Estado.

							A NOVA LEITURA DA CONSTITUIÇÃO DIRIGENTE: Assim, a Constituição Dirigente passa por uma releitura deixando de se compreender o dirigismo constitucional a partir de uma perspectiva impositiva e passando a entendê-lo a partir de um olhar moralmente reflexivo do constitucionalismo, pelo qual se possa pensar a Constituição Dirigente sob um plano normativo-material global, fundada no pluralismo. Ademais, é preciso considerar que se faz indispensável a boa vontade política dos governantes e da população para a realização dos programas e metas constitucionais, o que exige uma corresponsabilidade entre governantes e governados, sustentada na transparência pública e na fiscalização constante das ações governamentais e do gasto do dinheiro público.

						
					

					
							
							Constituição como ordem jurídica fundamental, material e aberta 

							(Konrad Hesse)

						
							
							Compreende a Constituição como “ordem jurídica fundamental de uma comunidade”, estruturada sob determinados princípios fundamentais e reconhecendo que a força normativa da Constituição resulta da correlação entre o ser e o dever-ser constitucional, havendo, contudo, uma preponderância da abordagem normativa da Constituição (dever-se), enquanto vontade normativa abstrata de uma certa comunidade, isto é, vontade de Constituição. Nada obstante, a manutenção dessa força normativa exige uma abertura material da Constituição, vez que esses princípios fundamentais estabelecidos pela Constituição precisam estar abertos ao tempo e à evolução da sociedade por ela regulada. Assim, a Constituição de Hesse deve ser compreendida como uma Constituição materialmente aberta que possui sua força normativa estruturada na vontade de concretização da ordem jurídica por ela estabelecida.

						
					

					
							
							Constituição como processo público 

							(Peter Häberle)

						
							
							Entende que a Constituição deve ser compreendida como um processo público de interpretação do qual participam como intérpretes todos aqueles que fazem parte da comunidade política por ela regulamentada, pois quem vive e deve seguir a norma, deve também interpretá-la. Nesse sentido, a interpretação constitucional é vista como um processo que leva em consideração as experiências constitucionais pretéritas, abrindo-se para o passado constitucional, e, ao mesmo tempo, as mudanças necessárias para a atualização constitucional, abrindo-se para o futuro.

						
					

					
							
							Constituição como Acoplamento Estrutural entre os Sistemas Político e Jurídico 

							(Luhmann)

						
							
							A Constituição é uma estrutura de acoplamento estrutural entre os sistemas político e jurídico, possibilitando a comunicação entre os dois sistemas sempre que haja irritações mútuas fruto de problemas comuns entre eles. O direito, por um lado, mediante a Constituição, busca a legitimidade de suas normas na política; a política, por outro lado, mediante a Constituição, busca a legitimidade de suas ações na regulação e ordenação do uso do poder, bem como na própria limitação desse poder pelo direito. Obviamente, isso não leva à confusão entre os sistemas distintos, de modo que política e direito continuam a cumprir suas funções particulares a partir de suas próprias linguagens, intercomunicando-se, sempre que necessário, especialmente mediante a Constituição.

						
					

					
							
							Constituição Simbólica

							(Marcelo Neves)

						
							
							É aquela em que o sentido simbólico se sobrepõe ao sentido normativo, caracterizando-se pela baixa eficiência de suas normas e pelo uso espúrio e desvirtuado da Constituição pelo poder público (seja para impor valores majoritários contra minorias políticas, seja para postergar o cumprimento dos deveres constitucionais, seja para enganar e ludibriar o povo criando álibis constitucionais que na verdade não solucionam os problemas reais da sociedade), desviando-se, assim, dos objetivos constitucionais e do Interesse Público.   

						
					








					
							
							ESTRUTURA DA CONSTITUIÇÃO

						
					

					
							
							Preâmbulo

						
							
							Conceito

						
							
							É a parte precedente do texto constitucional que sintetiza a carga ideológica, os valores e os objetivos da Constituição, inaugurando-a e introduzindo-a. 

						
					

					
							
							Posições do STF

						
							
							Natureza não normativa, não sendo considerado norma jurídica. Contudo é dotado de relevância jurídica indireta, vez que é vetor interpretativo do texto constitucional;

							Não pode ser parâmetro para controle de constitucionalidade;

							Não é norma de reprodução obrigatória nas Constituições dos Estados-membros;

							A invocação de Deus no preâmbulo não é norma de reprodução obrigatória nas Constituições estaduais e leis orgânicas do DF e dos municípios;

							A invocação de Deus no preâmbulo da CF/88 não enfraquece, nem ofende a laicidade do Estado.

						
					

					
							
							Parte Dogmática

						
							
							Conceito

						
							
							Trata-se do texto da Constituição propriamente dito, texto este dotado de uma articulação normativa sistemática que estabelece imperativos deontológicos relativos à ordem constitucional, formando a parte “permanente” da Constituição.

						
					

					
							
							ADCT – Atos das Disposições Constitucionais Transitórias

						
							
							Conceito

						
							
							Conjunto de normas destinado a regulamentar a passagem do direito anterior para o direito posterior, regulamentando a transição da Constituição Antecedente para a Nova Constituição, bem como a transição constitucional de certos direitos alterados por Emenda à Constituição.

						
					

					
							
							Posições do STF e da doutrina

						
							
							Possui natureza jurídica normativa – são normas jurídicas.

							Suas normas têm hierarquia constitucional, igual à da parte dogmática. 

							Suas normas sujeitam-se ao Poder Constituinte Reformador, podendo ser modificadas via Emenda à Constituição.

							Suas normas podem ser parâmetro de controle de constitucionalidade.

						
					

					
							
							ELEMENTOS DAS CONSTITUIÇÕES

						
					

					
							
							Elementos Orgânicos

						
							
							Definição

						
							
							Aqueles que consagram normas que tratam da estrutura e da organização do Estado e dos Poderes.

						
					

					
							
							Exemplo na CF

						
							
							Título III – Da Organização do Estado.

						
					

					
							
							Elementos Limitativos

						
							
							Definição

						
							
							Aqueles que consagram normas que limitam o Poder do Estado, especialmente, normas de direitos fundamentais.

						
					

					
							
							Exemplo na CF

						
							
							Título II – Dos Direitos e Garantias Fundamentais, com exceção do Capítulo II (Dos Direitos Sociais).

						
					

					
							
							Elementos Socioideológicos 

						
							
							Definição

						
							
							Aqueles que consagram normas que revelam o caráter compromissório da Constituição.

						
					

					
							
							Exemplo na CF

						
							
							Título II, Capítulo II – Dos Direitos Sociais.

						
					

					
							
							Elementos de Estabilização Constitucional

						
							
							Definição

						
							
							Aqueles que consagram normas que se destinam a resolução dos conflitos constitucionais, bem como a defesa da Constituição, do Estado e das Instituições Democráticas. 

						
					

					
							
							Exemplo na CF

						
							
							Título V, Capítulo I – Do Estado de Defesa e do Estado de Sítio.

						
					

					
							
							Elementos Formais de Aplicabilidade

						
							
							Definição

						
							
							Aqueles que consagram normas que se propõem a regulamentar a aplicação da Constituição.

						
					

					
							
							Exemplo na CF

						
							
							Art. 5º, § 1º – Aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais;
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Capítulo II 

			CONSTITUCIONALISMO

			1.	Conceito

			O Constitucionalismo consiste num movimento político-filosófico, pautado no ideal de liberdade humana, que busca limitar e controlar o exercício do Poder Político, opondo-se a governos arbitrários, totalitários e ditatoriais, independentemente de época e lugar, podendo ser encontrado em qualquer espaço-tempo de uma sociedade organizada que tenha buscado limitar os poderes dos governantes. 

			Há de se lembrar que, em que pese a Constituição escrita seja um produto jurídico da Idade Moderna, Constituição Real todos os povos organizados possuíram, vez que todos eles possuíam normas mínimas de organização do Estado e dos Poderes. Assim, onde quer que se encontre uma sociedade organizada, encontrar-se-á uma Constituição e, se houver nessa sociedade um movimento político-ideológico de limitação dos poderes dos governantes, então, haverá, também, constitucionalismo.1

			Nada obstante, em sentido moderno, o constitucionalismo possui objetivos que reorganizaram a ordem constitucional de forma ímpar na história das sociedades, formando um verdadeiro conceito ocidental de Constituição, sendo esses objetivos: 

			i)	limitação do poder com a necessária organização e estruturação do Estado: a partir do momento em que os Estados Soberanos, até então reconhecidos por serem absolutos e totalitários, passam a submeter-se às leis (Estado de Direito), a reconhecerem a limitação dos poderes de seus governantes e dividir o exercício desses poderes (separação dos poderes) etc.; 

			ii)	reconhecimento e implementação de direitos e garantias fundamentais: num primeiro momento, um reconhecimento formal de direitos de liberdade, propriedade e igualdade formal, mas que ao longo dos séculos desenvolveu-se até formar o complexo sistemas de direitos que temos hoje.2

			2.	Origem

			A origem, conhecida, do constitucionalismo, segundo Karl Loewenstein, remonta à Antiguidade Clássica, mais precisamente, ao povo hebreu, do qual partiram as primeiras manifestações com objetivo de estabelecer uma organização política pautada na limitação do exercício do poder absoluto, limitações essas de natureza evidentemente constitucional, podendo-se identificar naquele espaço-tempo um verdadeiro movimento político-ideológico de limitação do exercício do poder dos governantes, portanto, constitucionalismo. Isso porque, o regime teocrático dos hebreus caracterizou-se pela submissão do detentor do poder à lei do Senhor, que submetia igualmente governante e governados.3 

			3.	Constitucionalismo antigo

			Como identificado por Karl Loewenstein, o constitucionalismo tem origem na Antiguidade Clássica com o povo hebreu. Nada obstante, ele pode ser encontrado em toda e qualquer sociedade organizada que tenha tido um movimento político-ideológico de limitação do exercício do poder público. Assim, ao longo da Idade Antiga, é possível identificar uma multiplicidade de exemplos de constitucionalismos, como o hebreu, o grego, o romano, o egípcio, o mesopotâmico, o indiano etc.4

			
				
					
					
				
				
					
							
							PRINCIPAIS EXPRESSÕES DO CONSTITUCIONALISMO ANTIGO

						
					

					
							
							Constitucionalismo Hebreu

						
							
							No âmbito do constitucionalismo hebreu, os governantes deveriam se submeter à lei do senhor (as leis sagradas), não podendo transgredi-las, sendo que a transgressão deveria ser apontada pelos profetas.

							Exemplo: No reinado do Rei Davi (por volta de 1010 a.C.), conta a bíblia que o rei teria agido de modo a provocar a morte de Urias, um soldado de Israel, com a finalidade de ficar com Betsabé, então esposa de Urias. Esse fato foi, então, prontamente apontado e repreendido pelo profeta Natã (2 Samuel, Capítulos 11 e 12). 

						
					

					
							
							Constitucionalismo Grego

						
							
							Na Grécia Antiga não é possível falar em um direito grego único, vez que suas Cidades-Estado possuíam legislação e organização de Estado e do Poder próprias. Contudo, sem dúvidas, no âmbito do constitucionalismo grego, merece destaque o constitucionalismo ateniense. 

							O Constitucionalismo Atenien,se estruturou-se sob uma base cível e democrática (democracia direta), caracterizando-se pela limitação do exercício do poder político e pela participação democrática intensa dos cidadãos nos assuntos públicos. 

							Ademais, em Atenas, havia, inclusive, a possibilidade de qualquer cidadão que se sentisse prejudicado pelo Estado ajuizar ações públicas (graphés). Entre essas ações, destacava-se a graphé paranamon, que era ajuizada contra decretos ilegais, sendo considerada um remoto antecedente do controle de constitucionalidade. 

						
					

					
							
							Constitucionalismo Romano

						
							
							O Constitucionalismo Romano desenvolveu-se, sobretudo, no período republicano, marcado pelo estabelecimento de um sistema de freios e contrapesos que dividia e limitava o exercício do poder entre os órgãos políticos. 

							Há de se destacar nesse período a figura do Senado, a ideia de República (coisa pública), a instituição de leis escritas direcionadas a todos, como a Lei das XII Tábuas, e o estabelecimento de alguns direitos “fundamentais” a todos os cidadãos, como o previsto no Item 2, da Tábua IX, que afirma que “aqueles que foram presos por dívidas e as pagarem, gozarão dos mesmos direitos como se não tivessem sido presos”.

						
					

					
							
							Constitucionalismo Egípcio

						
							
							É possível identificarmos um movimento constitucionalista no Egito Antigo no final do Império Novo (1.550 a 1.070 a.C.), especialmente evidenciado pelo aumento das leis escritas e pela regulamentação dos atos administrativos e dos atos da vida privada dos Faraós por essa legislação. Ademais, no final do Império Novo, ocorre a separação entre a maat (princípio divino do qual emanava a legislação e simbolizava a deusa da justiça, da verdade, da retidão e da ordem) e o Faraó (que ainda continuava sendo considerado um deus, mas derivado de outros).5

						
					

					
							
							Constitucionalismo Mesopotâmico

						
							
							É possível identificarmos um movimento constitucionalista na Mesopotâmia, especialmente evidenciado pelo estabelecimento de leis escritas, como os Códigos de Ur-Nammu (elaborado aproximadamente entre 2.140 e 2.004 a.C.), de Lipit-Ishtar (escrito aproximadamente entre 1934 e 1924 a.C.) e de Hammurabi (1.690 a.C.), entre outros.

							O Código de Hammurabi previa, entre outras disposições, proteção dos direitos “fundamentais” à honra, à propriedade, à liberdade, à inviolabilidade do domicílio e a incolumidade física. Ademais, no epílogo do Código de Hammurabi, é clara a intenção do rei em limitar e condicionar o exercício do poder real àquela legislação, afirmando, inclusive, que daquele vindouro rei que não observasse e não cumprisse o código fosse retirada a glória da realeza.6

						
					

					
							
							Constitucionalismo Indiano

						
							
							É possível identificarmos um movimento constitucionalista no âmbito do direito hindu, especialmente a partir do Código de Manu (elaborado no séc. II a.C.). Esta legislação estabelecia deveres ao rei, que não possuía poder absoluto.7 

						
					

				
			

			4.	Constitucionalismo medieval

			A Idade Média, dentre outras coisas, é marcada pelas “invasões bárbaras”, pela ascensão do feudalismo, pelo absolutismo, pelo domínio teológico e ideológico da igreja católica e pelo estabelecimento de um sistema de justiça cruel baseado numa justiça divina (ou católica), sedimentado na figura do tribunal do santo ofício, encarregado de processar e julgar, através da inquisição, qualquer pessoa que, em tese, pudesse ter se afastado dos ditames católicos.

			Esse conjunto de fatores, aliado a outros, acabaram por impedir a eclosão de movimentos constitucionalistas, vez que contestar o rei ou a igreja, era visto como uma contestação à Deus, assim, qualquer movimento ideológico fora dos dogmas católicos seria severamente punido. Ademais, a própria conjectura política e social dificultava bastante o surgimento do constitucionalismo, vez que na Idade Média a Europa viveu constantemente em guerras, seja entre os feudos ou entre os principados, seja com os mulçumanos nas Cruzadas, além de ter sido devastada por diversas doenças, em razão da péssima situação das cidades, sobretudo, pela falta de saneamento básico que acabava por facilitar a proliferação das doenças.

			Nesse contexto, o único exemplo constatado no mundo ocidental de um movimento constitucionalista na Idade Média, ocorreu na Inglaterra, a partir do contexto político que culminou com a assinatura da Magna Carta (1215), e que se desenvolveu fortemente ao longo dos séculos seguintes, sedimentando-se com a Glorious Revolution, que submeteu o Rei ao Parlamento Inglês e estabeleceu o Bill of Rights (1689), votado pelo Parlamento e assinado pelo Rei. Esse movimento ficou conhecido como o constitucionalismo material inglês. 

			A Magna Carta, assinada pelo Rei João Sem-Terra, em 15 de junho de 1215, na Inglaterra, perante a nobreza inglesa e o alto clero, fora redigida originalmente em latim bárbaro, apesar de se tratar de um documento de origem inglesa, sob a titulação de Magna Carta Libertatum seu Concordiam inter regem Johannem et Barones pro concessione libertatum ecclesiae et regni Angliae.8 

			Sua inserção no direito medieval inglês tem origem nos conflitos entre a realeza e a nobreza a desígnio dos privilégios feudais e da centralização do poder, majorados consideravelmente desde os primórdios do séc. XI, com a invasão de Guilherme, o “Conquistador”.9

			Contudo, a partir do reinado de João Sem-Terra, a supremacia do poder do rei sobre os barões feudais ingleses se enfraqueceu, em face de uma disputa pelo trono entre o monarca inglês e um adversário e, também, em razão de um ataque francês vitorioso contra a Normandia, ducado que pertencia ao Rei João por herança dinástica (família Plantagenet).

			Por conta destes acontecimentos o rei João teve de aumentar consideravelmente as exações fiscais em desfavor dos barões feudais para financiar suas campanhas de guerra. Em contrapartida, para atenderem as exigências fiscais da realeza, os nobres passaram a exigir periodicamente o reconhecimento expresso de alguns direitos. Além disso, concomitantemente, João Sem-Terra entrou em discórdia com o papado, num primeiro momento, apoiando seu sobrinho, o Imperador Óton IV, num conflito contra o rei francês, posteriormente, recusando-se a aceitar a designação papal de Stephen Langton para cardeal de Canterbury, vindo, assim, a ser excomungado pelo papa Inocêncio III. Em 1213, em razão da pressão do clero e da carência de recursos financeiros, João Sem-Terra sucumbiu-se a Igreja declarando a Inglaterra feudo de Roma, obtendo, assim, o levantamento de sua excomunhão. 

			Já em 1215, em face de uma revolta armada dos barões feudais, que, inclusive, ocuparam a cidade de Londres, o rei João teve de assinar a Magna Carta para que os atos de resistência e revolta fossem interrompidos. Curiosamente, o documento foi entregue ao rei João para assinatura pelo cardeal Stephen Langton, cuja nomeação ele se recusara a aceitar anos antes e que resultara na sua excomunhão. Contudo, após assinar a Magna Carta, João Sem-Terra imediatamente recorreu ao papa para que declarasse a nulidade do documento, vez que sua assinatura se deu mediante coação e sem a devida anuência papal. Na época, o papa Inocêncio III declarou nula a carta de direitos, entretanto, ela foi confirmada, com poucas alterações, por sete sucessores do trono inglês. A Magna Carta foi um dos primeiros documentos jurídicos formais a reconhecer direitos “fundamentais” aos cidadãos, deixando “implícito pela primeira vez, na história política medieval, que o rei achava-se naturalmente vinculado pelas próprias leis que edita”.10

			Ao longo do desenvolvimento do constitucionalismo material inglês, tivemos outros documentos de grande relevância, especialmente durante o séc. XVII, como a Petition of Rights, de 1628 e o Habeas Corpus Act, de 1679, por exemplo, na tentativa de limitar o exercício do poder do rei e assegurar o exercício de direitos pelos cidadãos. Nada obstante, foi com a Glorious Revolution e o Bill of Rights no final do séc. XVII que o constitucionalismo material inglês se sedimentou, em uma conjuntura fortemente marcada por rebeliões, guerras civis e conflitos de natureza predominantemente religiosa.

			Nesse contexto, no ano de 1642, o rei Carlos I foi deposto e executado por tentar reestabelecer a oficialidade da religião católica. Carlos II, durante os anos finais de seu reinado, dispensou a convocação do parlamento para a votação de impostos, graças aos subsídios recebidos do rei francês Luís XIV, o que despertou outros movimentos contrários à realeza por ter mantido relações ardilosas com o grande inimigo da época, a França. 

			Jaime II, irmão e sucessor de Carlos II, demorou pouco tempo para conquistar o ódio do alto clero e da nobreza inglesa. Com o nascimento de um herdeiro de berço católico no ano de 1688 teve início a Glorious Revolution. Temendo pela continuidade de uma monarquia católica, representantes dos dois partidos políticos da época, Whigs e Tories, chamaram o príncipe Guilherme de Orange e sua esposa Maria de Stuart (filha de Jaime II), que eram de fé protestante, a assumirem o trono inglês. Assim, no dia 5 de novembro de 1688, Guilherme desembarcou em território inglês e no dia 11 de dezembro, Jaime II fugiu para a França.

			Em 1689, reuniu-se o parlamento inglês por iniciativa própria, vindo a declarar a vacância do trono e operando uma mudança dinástica com a coroação de Guilherme de Orange e Maria de Stuart, que passaram a ser Guilherme III e Maria II. Para tanto, eles tiveram de aceitar, na totalidade, uma declaração de direitos votada pelo parlamento inglês, o Bill of Rights, que passara a compor as Leis Fundamentais do reino inglês.

			Nesse contexto, o Bill of Rights, pôs fim ao regime de monarquia absolutista, ampliando os poderes do parlamento, institucionalizando a separação dos poderes, submetendo o rei ao parlamento e às leis do país, além de assegurar direitos e garantias fundamentais aos cidadãos, consolidando o constitucionalismo material inglês (modelo ímpar na história do constitucionalismo), que havia se iniciado com o movimento que culminou na assinatura da Magna Carta, em 1215. 

			
				
					
				
				
					
							
							CARACTERÍSTICAS DO CONSTITUCIONALISMO MEDIEVAL11

						
					

					
							
							1) Monarquia Parlamentar;

						
					

					
							
							2) Supremacia do Parlamento;

						
					

					
							
							3) Responsabilidade Parlamentar do Governo;

						
					

					
							
							4) Independência do Poder Judiciário;

						
					

					
							
							5) Carência de um sistema formal de direito administrativo;

						
					

					
							
							6) Importância das Convenções Constitucionais.

						
					

				
			

			5.	Constitucionalismo moderno

			O Constitucionalismo moderno é aquele estabelecido sob os fundamentos ideológicos, políticos, econômicos, filosóficos, jurídicos e culturais da Idade Moderna, sedimentando aquela forma de pensar no âmbito do direito constitucional. Essa fase do constitucionalismo inicia-se no período das revoluções liberais burguesas do final do séc. XVIII e se desenvolve até, pelo menos, o período beligerante findado em meados do séc. XX.12 

			Ademais, o constitucionalismo moderno é marcado por ser um movimento ideológico fundado no ideal de liberdade construído ao longo da Idade Moderna, baseando-se no pensamento iluminista, que se opunha aos governos absolutistas e a dogmatização das pessoas pela igreja, expresso na filosofia de John Locke, Montesquieu, Rousseau, Kant, entre tantos outros que se dedicaram as ideias de liberdade, democracia, igualdade, direitos da pessoa humana, separação e divisão das funções estatais e limitação do exercício do poder do Estado.

			Esse movimento constitucionalista, fundado no ideal de liberdade, acaba por influenciar, num primeiro momento, a sedimentação do constitucionalismo material inglês (com documentos constitucionais como a Petition of Rights, o Habeas Corpus Act e o Bill of Rights), e, posteriormente, irá determinar o surgimento de um constitucionalismo moderno, especialmente, a partir do movimento de independência dos Estados Unidos da América do Norte e do movimento revolucionário francês, ambos do final do séc. XVIII e que culminaram na elaboração e promulgação de Constituições Escritas. 

			Assim, o constitucionalismo moderno surge vinculado à ideia de Constituição escrita e rígida, devendo-se compreender a Constituição como um documento jurídico sistematizado fundamental e supremo, que consiste no parâmetro de validade das demais normas do sistema jurídico e que só poderia ser alterado por um processo legislativo especial e solene previsto no próprio texto constitucional.13 Nesse sentido, a Suprema Corte dos Estados Unidos da América do Norte, já em 1803, ao decidir o famoso caso Marbury vs. Madison, declarou a inconstitucionalidade de lei federal que atribuía competência à Corte para julgar casos de writ of mandamus que não estava prevista no elenco constitucional.

			Ademais, o constitucionalismo moderno sedimenta a ideia de que a Constituição tem como matérias: i) normas que instituem e organizam o Estado e seus Poderes; ii) normas que limitam o exercício do poder estatal, especialmente, mediante o reconhecimento de direitos fundamentais aos cidadãos. Assim, o constitucionalismo moderno vincula a própria compreensão de Constituição à limitação do poder do Estado, caracterizando-a como um documento que limita e legitima o exercício dos poderes.

			Por fim, deve-se dizer que o constitucionalismo moderno passa por duas fases, uma primeira fase fundada no Estado Liberal de Direito, nas revoluções liberais burguesas e no liberalismo econômico, chamada de Constitucionalismo Liberal, e, uma segunda fase fundada no Estado Social de Direito, nas revoluções sociais e numa perspectiva social da economia, chamada de Constitucionalismo Social.

			5.1	Constitucionalismo liberal e constitucionalismo social

			
				
					
					
				
				
					
							
							CONSTITUCIONALISMO LIBERAL

						
							
							CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

						
					

					
							
							Tem como marco histórico as revoluções liberais burguesas do final do séc. XVIII.

						
							
							Tem como marco histórico as revoluções sociais do início do séc. XX.

						
					

					
							
							Funda-se no Estado Liberal de Direito.

						
							
							Funda-se no Estado Social de Direito.

						
					

					
							
							Tem como marco econômico o liberalismo econômico.

						
							
							Tem como marco econômico uma visão social da economia, seja pela adoção de um Estado de bem-estar social (Welfare State), seja pela adoção de um modelo econômico socialista.

						
					

					
							
							A base de seus direitos é o princípio de liberdade.

						
							
							A base de seus direitos é o princípio de igualdade.

						
					

					
							
							Caracteriza-se pela consagração de direitos civis e políticos de natureza individual, liberal, privatista e negativa, a exigir, predominantemente, abstenções do Estado.

						
							
							Caracteriza-se pela consagração de direitos sociais, econômicos e cultuais de natureza individual e coletiva, bem como positiva e prestacional, a exigir, predominantemente, ações do Estado.

						
					

					
							
							Tem como marco jurídico-constitucional, a Constituição dos Estados Unidos da América do Norte (1787) e a Constituição da França (1791).

						
							
							Tem como marco jurídico-constitucional, a Constituição Mexicana (1917) e a Constituição de Weimar (1919).

						
					

				
			

			Sobre o constitucionalismo liberal nos Estados Unidos da América do Norte, pode-se dizer que tem como plano de fundo as ideias de liberdade, de John Locke, e de limitação do poder, de Montesquieu, tendo eclodido paralelamente com o movimento de independência das Treze Colônias inglesas na América do Norte, que se uniram para enfrentar seus colonizadores. 

			
				
					
				
				
					
							
							CARACTERÍSTICAS DO CONSTITUCIONALISMO ESTADUNIDENSE14

						
					

					
							
							1) elaboração da primeira Constituição escrita e dotada de rigidez (1787); 

						
					

					
							
							2) consagração da ideia de supremacia da Constituição sobre as demais normas do sistema jurídico; 

						
					

					
							
							3) estabelecimento do controle judicial de constitucionalidade das normas; 

						
					

					
							
							4) instituição da forma federativa de Estado; 

						
					

					
							
							5) criação do sistema presidencialista de governo; 

						
					

					
							
							6) adoção da forma republicana de governo; 

						
					

					
							
							7) adoção do regime político democrático; 

						
					

					
							
							8) estabelecimento de um sistema de rígida e equilibrada separação dos poderes estatais; 

						
					

					
							
							9) fortalecimento e independência do Poder Judiciário; 

						
					

					
							
							10) declaração de direitos fundamentais (1791). 

						
					

				
			

			Sobre o constitucionalismo liberal francês, pode-se dizer que tem como plano de fundo as ideias iluministas, especialmente as consagradas por Montesquieu, tendo eclodido paralelamente à Revolução Francesa, que visava destruir o Ancien Régime e derrubar o absolutismo, buscando a separação dos poderes e a garantia de direitos fundamentais aos cidadãos. Ocorre que, em meio a todo esse processo revolucionário, a França teve várias constituições no final do séc. XVIII, sendo que a primeira foi elaborada pela Assembleia Nacional Constituinte em 1789, mas promulgada apenas em 3 de setembro de 1791, tendo como preâmbulo a Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão (1789). 

			
				
					
				
				
					
							
							CARACTERÍSTICAS DO CONSTITUCIONALISMO FRANCÊS15

						
					

					
							
							1) elaboração de várias constituições escritas ao longo do processo revolucionário;

						
					

					
							
							2) estabelecimento de uma Monarquia Constitucional; 

						
					

					
							
							3) limitação dos poderes do Rei; 

						
					

					
							
							4) adoção da separação dos poderes, ainda que de forma mais tênue do que nos Estados Unidos da América do Norte; 

						
					

					
							
							5) distinção entre Poder Constituinte Originário e Poder Constituinte Derivado; 

						
					

					
							
							6) declaração de direitos fundamentais (1789); 

						
					

				
			

			Sobre o constitucionalismo social, pode-se dizer surge especialmente a partir das mudanças políticas provocadas pela Primeira Guerra Mundial, pela crise econômica do início do séc. XX, pelo agravamento das desigualdades sociais e pela reificação da pessoa humana no ambiente laboral, transformada em verdadeiro objeto das empresas ao longo de todo o séc. XIX, suportando altas cargas de trabalho, sem qualquer direito ou cuidado do Estado. Assim, a Constituição Mexicana, de 1917, foi a primeira a positivar os direitos trabalhista no rol de direitos fundamentais da pessoa humana, consagrando a limitação da jornada de trabalho, salário mínimo, idade mínima de admissão laboral, previdência social, proteção à maternidade a ao salário etc. Já a Constituição de Weimar, de 1919, Constituição da Primeira República Alemã, consagrou entre os direitos sociais, além dos direitos fundamentais do trabalhador, direitos econômicos e sociais como educação e seguridade social, sedimentando a complementariedade entre os direitos fundamentais de liberdade (de primeira geração) e os direitos fundamentais de igualdade (de segunda geração).16

			6.	Neoconstitucionalismo (ou constitucionalismo contemporâneo)

			O constitucionalismo contemporâneo pode ser identificado como aquele que eclode a partir do 2º Pós-Guerra, sendo um movimento político-ideológico constitucional de reação aos horrores vivenciados ao longo da Segunda Guerra Mundial contra a pessoa humana, que tiveram o “direito” como um dos instrumentos legitimadores das ações nazifascistas.17 

			Assim, no âmbito do direito estatal, a derrota do nazismo, significou também a decadência do positivismo jurídico legalista e a superação do constitucionalismo tradicional, que, com exceção talvez dos constitucionalismos estadunidense e austríaco, via, na práxis, a Constituição como mero documento organizacional, recomendativo, sem força normativa. Assim, o constitucionalismo até então dominante se viu superado por um novo constitucionalismo, também chamado de neoconstitucionalismo,18 do qual a força normativa das normas constitucionais e a prevalência dos direitos fundamentais da pessoa humana são as principais características. 

			Adotando aqui a definição de Luís Roberto Barroso19, pode-se afirmar que o neoconstitucionalismo possui três marcos fundamentais: i) histórico; ii) filosófico; e iii) teórico. 

			O marco histórico consiste no constitucionalismo do pós-guerra, isto é, no desenvolvimento das Constituições garantistas da última metade do século passado, tendo como principal referência a Lei Fundamental da Alemanha (Lei de Bonn)20. 

			O marco filosófico consiste na superação do positivismo jurídico legalista por um movimento filosófico denominado pós-positivismo jurídico21, bem como no reconhecimento da normatividade dos princípios jurídicos22 e na prevalência da dignidade da pessoa humana, como fim maior do Estado Democrático de Direito constitucionalizado. 

			O marco teórico divide-se em três grandes transformações que, em conjunto, possibilitaram a adequação do conhecimento convencional ao Direito Constitucional: a) o reconhecimento da força normativa da Constituição, ideia difundida por diversos autores do pós-guerra, com merecido destaque a Konrad Hesse23; b) a expansão da jurisdição constitucional; e c) o desenvolvimento de uma nova dogmática de interpretação constitucional pautada, sobretudo, em princípios instrumentais trazidos pela própria Constituição. 

			O conjunto desses fatores possibilitou o surgimento de um novo constitucionalismo, agora voltado para a consecução dos fins humanos e não estatais, melhor dizendo, agora tendo o ser humano como principal finalidade do Estado. No neoconstitucionalismo, a dignidade da pessoa humana é o fundamento basilar da Constituição e do Estado24 e os direitos fundamentais representam sua materialização no texto constitucional25, assegurando-se sua máxima efetivação através da ação direta do Poder Executivo, encarregado de efetivar os direitos fundamentais constitucionais e impedir sua violação do âmbito estatal e privado, e, subsidiariamente, da atuação do Poder Legislativo, encarregado de criar as leis implementadoras desses direitos fundamentais e fiscalizar as ações do Poder Executivo. Ademais, para os casos de omissão ou para os casos de ações que violem ou não resguardem tais direitos, as Constituições hodiernas possuem mecanismos constitucionais judiciais (nos quais atua o Poder Judiciário, sempre que provocado) de proteção e implementação, como o due process of law, o mandado de segurança, o mandado de injunção, o habeas corpus, o habeas data, as ações de controle de constitucionalidade, dentre outros. 

			Além disso, as Constituições Contemporâneas possuem mecanismos que impedem a ação arbitrária dos poderes do Estado, sobretudo no que tange a reforma constitucional. Em primeiro lugar, há um limite formal que exige um quórum especialíssimo para que se proceda à reforma (Constituição rígida) e, em segundo lugar, há um limite material que consiste, dentre outras coisas, na proibição de redução (cláusula de proibição de retrocesso com núcleo pétreo) ou na proibição de alteração do quadro (cláusula pétrea) dos direitos fundamentais. 

			Este novo constitucionalismo, através do reconhecimento da força normativa das normas de direito constitucional e, sobretudo, dos princípios constitucionais, possibilitou uma maior proteção dos direitos do homem, positivados nas Constituições como direitos fundamentais. O Estado, através de seus três poderes e das demais instituições constitucionais, como a Advocacia e o Ministério Público, por exemplo, passa a ser o grande protetor e implementador dos direitos fundamentais do homem. O Estado tem o dever de implementar, de assegurar, de fiscalizar, de corrigir e reprimir as violações, bem como de reestabelecer o gozo dos direitos. Se o ser humano é o principal titular dos direitos, o Estado e a Sociedade, inclusive as instituições privadas,26 são os principais destinatários dos deveres. Por óbvio que os indivíduos, também, têm deveres fundamentais, no mínimo o de respeitar e não infringir o direito fundamental alheio. 

			É nesse cenário político que as declarações de direitos das Constituições contemporâneas deixaram de ser meros programas constitucionais e se tornaram um complexo sistema de direitos dos homens apto a assegurar e promover a dignidade da pessoa humana em todos os âmbitos, através da positivação das mais variadas espécies de direitos fundamentais, como direitos civis, políticos, sociais, econômicos, culturais, individuais, coletivos e difusos, agora exigíveis do Estado, da Sociedade e, inclusive das pessoas (naturais ou jurídicas) no âmbito público e privado.  

			
				
					
				
				
					
							
							PRINCIPAIS CARACTERÍSTICAS DO NEOCONSTITUCIONALISMO27

						
					

					
							
							1) Rigidez constitucional;

						
					

					
							
							2) Reconhecimento da Força Normativa da Constituição;

						
					

					
							
							3) Reconhecimento da Força Normativa dos Princípios, reformulando a teoria da Norma Jurídica; 

						
					

					
							
							4) Centralidade da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais a ela inerentes;

						
					

					
							
							5) Reaproximação entre direito e moral, com o desenvolvimento de uma nova filosofia do direito (pós-positivismo jurídico);

						
					

					
							
							6) Expansão da jurisdição constitucional, efetivando-se o controle de constitucionalidade por ação ou omissão;

						
					

					
							
							7) Desenvolvimento de uma hermenêutica constitucional própria, com destaque para a aplicabilidade direta e irradiante dos direitos fundamentais;

						
					

					
							
							8) Constitucionalização do direito, com irradiação das normas constitucionais por todos os ramos do sistema jurídico;

						
					

					
							
							9) Judicialização da política com um expressivo deslocamento de protagonismo dos poderes Legislativo e Executivo para o Poder Judiciário;

						
					

					
							
							10) Defesa do sistema democrático (Estado Democrático de Direito).

						
					

				
			

			No âmbito do constitucionalismo pátrio, este novo paradigma constitucional é implementado com a promulgação da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, que já em seu art. 1º, inciso III, declara que o Estado brasileiro tem como fundamento o princípio fundamental da dignidade da pessoa humana. Destaque-se que a atual Carta Constitucional brasileira positivou um dos mais ricos róis de direitos fundamentais existentes,28 ocupando um título inteiro só com os direitos fundamentais (Título II). Ressalte-se ainda que no âmbito do novo constitucionalismo brasileiro, os direitos fundamentais são dotados de aplicabilidade imediata (art. 5º, § 1º)29 e o sistema de direitos e garantias fundamentais constitui-se num sistema aberto à existência de novos direitos fundamentais (art. 5º, § 2º). 

			Além disso, a Constituição de 1988, seguindo as linhas neoconstitucionalistas de proteção aos direitos fundamentais, possui limites formais e materiais ao Poder Constituinte Reformador. Como limitação formal prevê, dentre outras30, a necessidade de aprovação, em dois turnos, nas duas casas legislativas (Senado e Câmara Federal), por três quintos dos votos dos respectivos membros, para toda e qualquer Emenda à Constituição (art. 60, § 2º). Como limitação material, especificamente aos direitos fundamentais prevê a vedação de qualquer proposta tendente a aboli-los (art. 60, § 4º).

			A Constituição brasileira de 1988, em consonância com as Constituições do pós-guerra, consagrou a dignidade da pessoa humana como fundamento básico e fim maior do Estado Democrático de Direito. Na linhagem de Immanuel Kant, colocou a pessoa humana como fim do Estado e não como meio para a consecução dos seus fins,31 conferindo-lhe uma das mais extensas e completas declarações de direitos fundamentais da contemporaneidade. 

			6.1	Neoconstitucionalismo e constitucionalização do direito

			O Direito, atualmente, passa por um processo de constitucionalização, isto é, por um processo de adequação à Constituição. Um processo que não é exclusividade do sistema jurídico brasileiro, mas que se desenvolve, de um modo geral, nos Estados Democráticos de Direito do mundo ocidental contemporâneo. 

			Fruto do neoconstitucionalismo, esse movimento inspira-se, sobretudo, na supremacia da Constituição e na consequente necessidade de amoldamento do restante do ordenamento jurídico à ordem jurídica estabelecida pela Carta Maior, superando assim a pretérita visão de que a Constituição seria um mero documento político procedimental que estabeleceria apenas metas para o Estado de Direito.

			A constitucionalização do direito, assim, está ligada diretamente a expansão normativa constitucional cujo conteúdo material e valorativo se irradia por todo o ordenamento. Por sua vez, os valores, os fins públicos e os comportamentos contemplados pelas normas constitucionais passam a condicionar a validade das normas de todo o ordenamento infraconstitucional. Como consequência, a constitucionalização reflete sobre a atuação dos três poderes e das relações privadas, influenciando diretamente em suas decisões, que jamais poderão contrariar ou, até mesmo, deixar de cumprir com as determinações constantes da Constituição. Ademais, a doutrina costuma afirmar que a constitucionalização do direito ocorre mediante dois fenômenos: i) a constitucionalização-inclusão e ii) a constitucionalização-releitura.

			
				
					
					
				
				
					
							
							Constitucionalização-inclusão

						
							
							Constitucionalização-releitura

						
					

					
							
							Por esse fenômeno, temas que antes não eram tratados pela Constituição passam a ser tratados por ela, vislumbrando-se uma expansão formal do direito constitucional.

						
							
							Por esse fenômeno, as normas e institutos jurídicos infraconstitucionais sofrem uma releitura à luz da Constituição, atuando as normas constitucionais como filtros de validade e aplicabilidade do direito (filtragem constitucional), vislumbrando-se uma expansão material do direito constitucional. 

						
					

				
			

			Nada obstante, advirta-se que existe uma linha muito tênue entre a constitucionalização do direito e a banalização do direito constitucional, especialmente no que diz respeito à temática dos direitos e garantias fundamentais. E aqui vale lembrar que quando tudo se torna uma mesma coisa, então nada é esta coisa, ou melhor, quando tudo é direito fundamental, então nada é direito fundamental, pois a fundamentalidade (essa qualidade especial atribuída a um direito reconhecendo-o como essencial a vida digna da pessoa humana em uma dada sociedade) perde sua razão de ser. Como bem observa Leonardo Martins, “a força normativa da Constituição reside em sua capacidade de ser uma plataforma normativo-reflexiva. Para tanto, a autonomia do direito privado (e, consequentemente, a do próprio legislador, que está atrás do direito privado) é essencial. ‘Constitucionalizar’ todo o ordenamento é, portanto, juridicizar a política, comprometendo toda sua autonomia sistêmica, vale dizer, o cumprimento de sua função prevista justamente na Constituição. Comprometer essa diferença significa, paradoxalmente, comprometer a própria razão de ser do direito constitucional”.32 Nesse sentido, como explica Luís Roberto Barroso, “não deve passar despercebido o fato de que a constitucionalização exacerbada pode trazer consequências negativas”, tais como o esvaziamento do poder das maiorias e o decisionismo judicial, de modo que, “não se deve alargar além do limite razoável a constitucionalização por via interpretativa, sob pena de se embaraçar, pelo excesso de rigidez, o governo da maioria, componente importante do Estado democrático”, até mesmo porque “a Constituição não pode pretender ocupar todo o espaço jurídico em um Estado democrático de direito”. 33 

			Em síntese: a constitucionalização dos direitos se irradia por todos os ramos jurídicos, devendo eles se adequarem à Constituição, vez que ela consiste no fundamento de validade de todas as normas jurídicas vigentes no Estado Democrático de Direito. Contudo, não se pode olvidar da temerária banalização do direito constitucional, sobretudo, dos direitos fundamentais em face do seu uso indiscriminado e desprovido de parâmetros pertinentes, isto é, não se pode deixar levar pelo clímax do momento de constitucionalização e passar a se afirmar que tudo é direito constitucional, ou pior, que tudo é direito fundamental, como fazem alguns mais “entusiasmados”. Enfim, a Constituição traça as normas fundamentais, mas não dita todas as normas, pois se assim fosse não precisaríamos de Códigos, Leis, Decretos etc. A valorização da Constituição, não diminui a relevância da legislação infraconstitucional, inclusive, para sua própria regulamentação, aplicação e efetivação. 
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